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Voorwoord 
Deze scriptie vormt de afsluiting van een ruim vier jaar lange studie Rechtsgeleerdheid aan de 
Open Universiteit te Heerlen. Eind 2008 vond ik het nodig om mijn juridische kennis te updaten 
en om dat gelijk goed te doen, bedacht ik dat een universitaire opleiding daarvoor het meest 
geschikt was. De keuze viel op de Open Universiteit omdat ik daar lekker in eigen tempo kon 
studeren en niet al te vaak van huis hoefde om colleges te volgen.  
Beginnend bij het vak Rechtsgeschiedenis ben ik dan nu aanbeland bij het laatste vak: de 
scriptie. 
 Over het onderwerp hoefde ik niet lang na te denken: de anterieure grondexploitatie-
overeenkomst ligt mij na aan het hart, omdat dit een groot deel van mijn dagelijkse 
werkzaamheden omvat. Tegelijkertijd is dit daarom een tegenprestatie voor mijn werkgever, de 
gemeente Gilze en Rijen, die zo goed was mijn hele studie te financieren. 
Naast deze medewerking van mijn werkgever, niet alleen financieel, maar ook in de vorm van 
studieverlof, had ik deze studie nooit kunnen volbrengen zonder de niet aflatende steun van 
mijn gezin. Maar wellicht is mijn ijver deze studie vlot te kunnen voltooien, ook voor hen een 
stimulans geweest voor hun eigen school- en studieprestaties. Als laatste bedank in nog mijn 
begeleider, Alphons van den Bergh, voor zijn nuttige opmerkingen en aanwijzingen op deze 
scriptie. Ondanks zijn drukke werkzaamheden vond hij altijd wel tijd om mij met raad en daad 
bij te staan.  
 
Jacqueline Stouten 
Dongen, mei 2013.
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Hoofdstuk 1: Inleiding 
In de periode van de wederopbouw na de tweede wereldoorlog tot eind jaren ‘70 was het 
voornamelijk de gemeente die een grondpositie had.
1
 Zij verwierf de grond vaak relatief 
goedkoop, maakte hem bouwrijp en verkocht de grond als bouwgrond. De gemeente voerde 
daarmee een actief grondbeleid. De kosten die de gemeente daarbij maakte, voor het wijzigen 
van het bestemmingsplan en het aanleggen van de openbare voorzieningen, werden 
verdisconteerd in de uitgifteprijs. Vaak hield de gemeente er nog wat geld aan over; dit kon dan 
besteed worden aan andere gemeentelijke taken. 
 Sinds de jaren ’80 zijn er steeds meer projectontwikkelaars die grond verwerven om daarop 
woningen te bouwen. De gemeente faciliteert deze ontwikkelaars, dat kunnen overigens ook 
particulieren zijn, door medewerking te verlenen aan het bouwrijp maken van de grond. Er is 
dan sprake van facilitair grondbeleid. Om woningbouw mogelijk te maken moet de grond zowel 
juridisch als technisch bouwrijp worden gemaakt. Het juridisch bouwrijp maken gebeurt door 
het vaststellen van een bestemmingsplan dat de woningbouw mogelijk maakt. Dit is een 
exclusieve taak van de gemeente.
2
 Het technisch bouwrijp maken gebeurt door de aanleg van 
openbare voorzieningen, zoals een weg, het riool en andere nutsvoorzieningen. De aanleg van 
deze openbare voorzieningen kan geschieden door zowel de gemeente als de ontwikkelaar. Alle 
kosten die de gemeente maakt om de woningbouw mogelijk te maken op de grond van de 
ontwikkelaar, wil zij zoveel mogelijk verhalen op die ontwikkelaar. Het is immers niet mogelijk 
om de kosten in de uitgifteprijs te verdisconteren.  
 Dit onderzoek gaat over de (on)mogelijkheden van kostenverhaal door het sluiten van een 
overeenkomst met de ontwikkelaar van de grond. Het betreft dan ook alleen het facilitair 
grondbeleid. Andere kostenverhaalsmogelijkheden bij facilitair grondbeleid, zoals baatbelasting 
of samenwerkingsconstructies, worden verder buiten beschouwing gelaten, tenzij dat nodig is 
voor de context van het verhaal. 
  
Tot 1 juli 2008, toen de nieuwe Wet op de ruimtelijke ordening (Wro) en daarin opgenomen 
Grondexploitatiewet van kracht werden, probeerden gemeenten de kosten te verhalen via 
bevoegdhedenovereenkomsten, gebaseerd op de exploitatieverordening van artikel 42 Wet 
Ruimtelijke Ordening (WRO). De mogelijkheden daarvan waren echter beperkt: zo mochten 
alleen de kosten verhaald worden die opgenomen waren in de kostensoortenlijst van de 
verordening.
3
 Verhaalde de gemeente kosten die buiten die kostensoortenlijst vielen dan 
                                                           
1
 Kamerstukken II, 2004/05, 30218, nr. 3, p. 2 (MvT). 
2
 In de (oude) WRO artikel 10, in de (nieuwe) Wro artikel 3.1. 
3
 HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 (Nunspeet/Mulder). 
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bestond de kans dat de (burgerlijke) rechter die overeenkomst nietig verklaarde wegens strijd 
met de verordening en daarmee de openbare orde. De gemeente moest daarop de door de 
ontwikkelaar betaalde kosten terugbetalen omdat ze onverschuldigd betaald waren. 
 Omdat gemeenten dus niet al hun kosten konden verhalen (de kostensoortenlijst was in die 
zin onvolledig) werden zij voorzichtig met het afsluiten van overeenkomsten, wat leidde tot een 
stagnatie van bouwontwikkelingen. 
  
Deze situatie werd aanzienlijk verbeterd met de komst van de Grondexploitatiewet in de Wro. 
Daarin is bepaald dat de gemeenten in een overeenkomst over grondexploitatie, dus 
privaatrechtelijk, alle kosten kunnen verhalen die betrekking hebben op planologische 
procedures voor bepaalde bouwplannen.
4
 Deze manier heeft zelfs de voorkeur.
5
 Komt de 
gemeente niet tot overeenstemming met de ontwikkelaar dan moet de gemeente de 
publiekrechtelijke weg volgen en een exploitatieplan opstellen. Er wordt dan afgerekend bij de 
verlening van de omgevingsvergunning. 
 Het exploitatieplan is echter aan regels gebonden: de op te nemen kosten moeten 
gebaseerd zijn op de criteria profijt, toerekenbaarheid en proportionaliteit en geldt er een 
kostensoortenlijst.
6
 Voor de grondexploitatieovereenkomst die afgesloten wordt voordat een 
exploitatieplan is vastgesteld, de anterieure overeenkomst, gelden deze criteria en de 
kostensoortenlijst niet; dat is expliciet in de wet bepaald
7
. Ik vermoed echter dat er toch een 
zekere relatie is tussen het exploitatieplan en de anterieure overeenkomst; de gemeente mag 
immers geen misbruik maken van haar bevoegdheden
8
 en/of machtspositie. Bovendien is 
betaalplanologie
9
 en baatafroming
10
 niet toegestaan. Ik wil daarom onderzoeken hoe groot nu 
de werkelijke contractvrijheid van de gemeente is. De centrale onderzoeksvraag is dan ook: is 
de contractvrijheid van de gemeente bij het aangaan van anterieure overeenkomsten gebonden 
aan de eisen die gelden voor het exploitatieplan en zo ja, in welke mate is de gemeente daar 
dan aan gebonden? 
 
                                                           
4
 Artikel 6.24 lid 1 Wro. 
5
 Kamerstukken II, 2004/05, 30218, nr. 3, p. 11. 
6
 Artikel 6.13 lid 1c Wro jo. 6.2.3 en 6.2.4 Bro en artikel 6.13 lid 6 Wro. 
7
 Artikel 6.24 lid 2 Wro spreekt alleen over in acht nemen exploitatieplan als dat vastgesteld is. 
8
 Artikel 3:14 BW. 
9
 Hof Den Bosch 27 september 2011, LJN BT2861 (Betaalplanologie Horst aan de Maas) 
10
 Dit past niet in het stelsel van ruimtelijke ordening: Kamerstukken I, 2006/07, 30218 G, p.8. 
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Ik wil de centrale onderzoeksvraag uitwerken door de volgende deelonderzoeksvragen te 
beantwoorden: 
1. Met welke eisen moet de gemeente als overheidsorgaan rekening houden bij het aangaan 
van overeenkomsten en in het bijzonder met bevoegdhedenovereenkomsten? 
2. Hoe verliep het kostenverhaal onder de (oude) WRO en waarom was het toen geldende 
instrumentarium niet voldoende? 
3. Wat is er veranderd met de invoering van de Grondexploitatiewet en hoe kan de gemeente 
nu haar kosten verhalen? 
4. Welke kosten kan de gemeente verhalen via de anterieure overeenkomst en welke kosten 
kunnen op grond van een exploitatieplan verhaald worden? Wat zijn de verschillen tussen 
beiden? 
5. Zijn de geconstateerde verschillen tussen kostenverhaal bij anterieure overeenkomst en 
kostenverhaal bij exploitatieplan gerechtvaardigd? Is wellicht sprake van een 
onaanvaardbare doorkruising van de publiekrechtelijke weg of strijd met de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur? Wat kunnen de gevolgen zijn als de gemeente haar 
contractvrijheid misbruikt? 
6. Hoe kan een eventuele onaanvaardbare doorkruising of strijdigheid met algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur opgelost worden? 
 
De opbouw van het onderzoek is als volgt: 
Hoofdstuk 1 bevat de inleiding: het beschrijft hoe ik aan dit onderwerp ben gekomen en via 
welke deelvragen de centrale onderzoeksvraag beantwoord wordt. 
In hoofdstuk 2 staat wanneer de gemeente optreedt als rechtspersoon, hoe zij daarbij gebruik 
maakt van privaatrechtelijke bevoegdheden en met welke extra eisen zij dan rekening heeft te 
houden vanwege haar publiekrechtelijke hoofdtaak het algemeen belang te behartigen. 
Hoofdstuk 3 bevat een beschrijving van het kostenverhaal onder de (oude) WRO en tegen welke 
problemen gemeenten aanliepen bij het contracteren op basis van de exploitatieverordening. 
In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op de Grondexploitatiewet in de nieuwe Wro en met name hoe 
het kostenverhaal daarin geregeld is. 
Hoofdstuk 5 gaat over de verschillen in met name het kostenverhaal tussen de anterieure 
overeenkomst en het exploitatieplan.  
In hoofdstuk 6 wordt antwoord gegeven op de vraag of de in hoofdstuk 5 gevonden verschillen 
in kostenverhaal wel gerechtvaardigd zijn en of dit strookt met de tweewegenleer en/of de 
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algemene beginselen van behoorlijk bestuur en andere uitgangspunten, die in hoofdstuk 2 
benoemd zijn. Hier wordt de centrale onderzoeksvraag beantwoord. 
Hoofdstuk 7 tenslotte bevat een algehele conclusie en diverse aanbevelingen voor het geval de 
gemeente bij het anterieur contracteren inderdaad de publiekrechtelijke weg onaanvaardbaar 
doorkruist en/of handelt in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur of andere 
rechtsbeginselen. 
  
De contractvrijheid van de gemeente bij het afsluiten van anterieure grondexploitatieovereenkomsten 
10 
 
Hoofdstuk 2:  De gemeente als contractpartner 
 
2.1. Algemeen 
De gemeente is een overheidslichaam en behartigt het algemeen belang. Op grond van diverse 
wetten heeft de gemeente bepaalde publiekrechtelijke taken met de daarbij behorende 
publiekrechtelijke bevoegdheden. Zo geeft de gemeente identiteitsbewijzen uit, verstrekt 
uitkeringen aan inwoners die niet in hun eigen levensonderhoud kunnen voorzien en maakt 
bestemmingsplannen voor haar grondgebied. 
 De gemeente heeft op grond van artikel 2:1 lid 1 Burgerlijke Wetboek (BW) ook 
rechtspersoonlijkheid, waarmee zij alle bevoegdheden heeft die een rechtspersoon heeft. Zo 
bezit zij vermogensrechtelijke bevoegdheden en op grond daarvan kan de gemeente 
privaatrechtelijke rechtshandelingen verrichten, zoals het sluiten van een overeenkomst. 
Echter, door de bijzondere positie van de gemeente als behartiger van het algemeen belang zijn 
de regels van het gewone overeenkomstenrecht niet op die manier van toepassing als dat ze 
dat zijn op een gewone private partij.
11
 De gemeente moet, ook als zij privaatrechtelijk 
optreedt, de publiekrechtelijke beginselen en grondrechten
12
 in acht nemen die verband 
houden met de publieke taakvervulling en het rechtsstatelijk functioneren van de gemeente. Zo 
mag de gemeente bij het uitgeven van bouwgrond voor woningen die boven de grens van de 
Huisvestingswet vallen, niet meer de eis stellen dat de koper sociaal of economisch gebonden 
moet zijn aan de gemeente. Dit is namelijk in strijd met het recht van vrije vestiging.
13
  
  
Dit betekent dat de volgende uitgangspunten gelden
14
: 
1. Als de gemeente, om iets te bereiken, de keuze heeft uit zowel de privaatrechtelijke als de 
publiekrechtelijke weg kan het gebruik van de privaatrechtelijke weg ongeoorloofd zijn op 
grond van publiekrechtelijke beginselen. 
2. Bij de invulling van de open normen die in het BW worden gehanteerd, zoals redelijkheid en 
billijkheid en misbruik van bevoegdheid, dienen de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur en andere publiekrechtelijke normen, mede als leidraad. 
3. Als toepassing van privaatrecht op overheidshandelen dat direct verband houdt met de 
publieke taakvervulling, zou leiden tot een resultaat dat in strijd zou komen met de 
                                                           
11
 HR 26 april 1996, NJ 1996, 728 (Rasti Rostelli). 
12
 Zowel de grondrechten neergelegd in de Grondwet als in verdragen. 
13
 HR 14 april 2006, NJ 2006, 445 (Doetinchem/Rietbergen). Het recht van vrije vestiging is bepaald in artikel 
2, lid 1, vierde protocol EVRM en artikel 12 IVBPR. 
14
 Damen 2009, p. 563. 
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publiekrechtelijke beginselen, moet de toepassing van de privaatrechtelijke regel worden 
gewijzigd. 
Op grond van deze uitgangspunten kan geconcludeerd worden dat het gebruik van 
privaatrechtelijke mogelijkheden kan worden begrensd door het publiekrecht. 
 
2.2. Gemene rechtsleer 
De gemeente kan in beginsel zowel gebruik maken van het publiekrecht als van het 
privaatrecht. In de vorige eeuw werd dan ook de zogenaamde klassieke gemene rechtsleer 
gevolgd. Deze leer beschouwt het privaatrecht als het algemene recht en het publiekrecht als 
het bijzondere recht. Volgens deze leer kan de gemeente altijd gebruik maken van het 
privaatrecht, mits het publiekrecht er niet van afwijkt. De gemeente heeft dus vaak de keuze uit 
twee wegen. Het gebruik van de privaatrechtelijke bevoegdheden wordt wel publiekrechtelijk 
ingekleurd door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en andere publiekrechtelijke 
normen. 
 
Er bestonden echter aanzienlijke bezwaren tegen deze tweewegenleer
15
: 
1. De privaatrechtelijke regeling kan een publiekrechtelijke bevoegdheidsverdeling 
doorkruisen. Zo kan een gemeente in bijvoorbeeld een erfpachtovereenkomst eisen stellen 
die afwijken van eisen die op grond van een wet door een ander overheidsorgaan gesteld 
kunnen worden. 
2. Publiekrechtelijke regelingen kennen in beginsel openbare procedures. Bovendien is er vaak 
voorzien in verplichte advisering en inspraak. Bij gebruikmaking van het privaatrecht geldt 
dit niet. 
3. Bij het volgen van de publiekrechtelijke weg zijn de gewone bestuursrechtelijke bezwaar- en 
beroepsprocedures van toepassing. Hierdoor beschikt de burger over een relatief 
laagdrempelige rechtsingang als hij te maken krijgt met optreden van de overheid. Bij 
gebruikmaking van de privaatrechtelijke weg is dergelijke rechtsbescherming niet aanwezig. 
4. Als de gemeente gebruik maakt van het privaatrecht heeft zij soms meer rechten en 
bevoegdheden en ook een grotere vrijheid ten opzicht van de contractpartner, dan dat zij 
zou hebben als zij gebruik maakt van het publiekrecht. Zo kan de gemeente in een 
verkoopovereenkomst van (bouw)grond een verplichting tot een bepaald gebruik opnemen, 
terwijl er op grond van de Wro alleen een verbod van een bepaald gebruik opgenomen kan 
worden in bijvoorbeeld een bestemmingsplan. De eigenaar krijgt dan pas met het 
                                                           
15
 Damen 2009, p. 572.  
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bestemmingsplan te maken als hij iets wil bouwen of het gebruik wil veranderen. Dit 
systeem wordt toelatingsplanologie genoemd.
16
 
5. Het publiekrechtelijke regime geldt voor iedereen, het privaatrechtelijke regime geldt alleen 
voor die burgers die privaatrechtelijke medewerking van de overheid nodig hebben.  
 
In 1990 heeft de Hoge Raad de keuzevrijheid van de gemeente dan ook aan banden gelegd in 
het Windmill-arrest.
17
 In deze zaak was aan de orde dat het bedrijf Windmill Holland BV 
afvalgips loosde op de Nieuwe Waterweg. Het had hiervoor de benodigde vergunningen. De 
Staat, eigenaar van de Nieuwe Waterweg, vroeg een vergoeding van ƒ 1,25 per kubieke meter 
geloosd gips om daarmee een deel van de waterzuivering te kunnen financieren. De Staat had 
ook via het uitvaardigen van een op de Wet verontreiniging oppervlaktewateren (Wvo) 
gebaseerde algemene maatregel van bestuur een publiekrechtelijke heffing kunnen instellen. 
Deze amvb was echter nog niet voorhanden. De vraag was of de Staat in dit geval wel van haar 
eigendomsrecht gebruik mocht maken zoals zij had gedaan. Voor de beantwoording van die 
vraag heeft de Hoge Raad eerst gekeken of de wet zelf een uitdrukkelijk antwoord geeft op de 
vraag of de privaatrechtelijke weg is toegestaan. Deze vraag wordt wel aangeduid als de 
voorvraag. Deze voorvraag kon niet met ‘ja’ of ‘nee’ beantwoord worden, zodat de Hoge Raad 
vervolgens heeft gekeken of het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden de 
publiekrechtelijke regeling (die in dit geval niet voorzag in een betalingsgrond) op 
onaanvaardbare wijze doorkruist. Daarbij heeft de Hoge Raad gekeken naar wat kan worden 
afgeleid uit de volgende criteria: 
1. De inhoud en strekking van de betrokken regeling. 
2. De wijze waarop en de mate waarin in het kader van die regeling de belangen van burgers 
zijn beschermd. 
3. Of de overheid door gebruikmaking van de publiekrechtelijke regeling een vergelijkbaar 
resultaat kan bereiken als door gebruikmaking van de privaatrechtelijke bevoegdheid. 
Deze drie criteria worden door de Hoge Raad veelal in samenhang beoordeeld, waarbij niet 
altijd op voorhand duidelijk is aan welk criterium het meeste belang wordt gehecht. Wel merkt 
de Hoge Raad in het Windmill-arrest op dat als het laatste criterium – er is via de 
publiekrechtelijke weg een vergelijkbaar resultaat te behalen als via de privaatrechtelijke weg 
wordt beoogd – aan de orde is, dit een belangrijke aanwijzing vormt dat geen ruimte bestaat 
voor het gebruik van het privaatrecht. Aan de eerste twee criteria voegt de Hoge Raad dan nog 
toe dat deze moeten worden beoordeeld “tegen de achtergrond van de overige geschreven en 
                                                           
16
 Van Buuren 2010, p. 6. 
17
 HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393. 
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ongeschreven regels van publiek recht”. De Hoge Raad kwam uiteindelijk tot de conclusie dat 
het gebruik van het privaatrecht hier een onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht 
opleverde. 
 
Overigens was er in het Windmill-arrest geen sprake van een zuivere tweewegensituatie, omdat 
op het moment dat de Staat de privaatrechtelijke weg bewandelde, de publiekrechtelijke weg 
niet openstond; de daarvoor benodigde amvb was immers nog niet tot stand gebracht. Dit 
gebrek kwam toch voor rekening van de Staat. 
 
Wel sprake van een zuivere tweewegensituatie was er in het geval van het arrest De 
Pina/Helmond.
18
 In deze zaak had De Pina, een woonwageneigenaar, een standplaats 
ingenomen op een kermisoverwinteringsterrein in Helmond. Dit terrein was eigendom van de 
gemeente Helmond. De gemeente vorderde ontruiming van het terrein op grond van haar 
eigendomsrecht en niet op grond van overtreding van de destijds nog geldende  
Woonwagenwet. Op grond van de drie criteria van Windmill kwam de Hoge Raad tot de 
conclusie dat beide bevoegdheden leiden tot hetzelfde resultaat, namelijk verwijdering van de 
woonwagen. Echter, de bewandeling van de publiekrechtelijke weg (via de Woonwagenwet) 
leidde voor De Pina tot meer rechtsbescherming. Zo moest op grond van de Woonwagenwet 
aangegeven worden waarheen de woonwagen verwijderd moest worden en was er ook 
toestemming van de provincie nodig. De Hoge Raad vond dan ook dat er sprake was van 
onaanvaardbare doorkruising van de Woonwagenwet. 
 
Deze arresten betekenden geen volledige breuk met de tweewegenleer. Nog steeds wordt 
erkend dat de wetgever niet principieel heeft gekozen voor het uitsluiten van het gebruik van 
privaatrechtelijke bevoegdheden ter behartiging van de algemene belangen waarvoor 
publiekrechtelijke regelingen zijn vastgesteld.
19
 De arresten hebben er echter wel voor gezorgd 
dat de tweewegenleer een andere inkleuring heeft gekregen, wat heeft geleid tot de beperking 
dat het gebruik van een privaatrechtelijke bevoegdheid niet mag leiden tot een slechtere positie 
van de burger ten aanzien van rechtswaarborgen.  
 
Bij de beantwoording van de voorvraag, of de wetgever in de publiekrechtelijke regeling 
uitdrukkelijk heeft aangegeven dat de privaatrechtelijke weg is toegestaan, wordt met name 
gekeken naar de tekst van de wet, maar ook naar de bedoeling van de wetgever. Over dit 
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 HR 9 juli 1990, NJ 1991, 394. 
19
 Damen, 2009, p. 578. 
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laatste gaat het arrest Kunst- en Antiekstudio Lelystad.
20
 In dit arrest was de vraag aan de orde 
of de WRO het toeliet dat in erfpachtovereenkomsten voorwaarden werden opgenomen 
betreffende het gebruik van de grond, terwijl het grondgebruik ook via het bestemmingsplan 
kon worden gereguleerd. Een zuivere tweewegensituatie dus. De vraag was of de 
publiekrechtelijke regeling door de erfpachtvoorwaarden op onaanvaardbare wijze werd 
doorkruist. Aan deze vraag kwam de Hoge Raad echter niet toe omdat zij bleef steken bij de 
voorvraag of de publiekrechtelijke regeling in de situatie voorziet. Uit de tekst van de WRO 
bleek dit niet, maar uit de wetsgeschiedenis en de wetstoepassing van de WRO moest volgens 
de Hoge Raad worden afgeleid dat de privaatrechtelijke weg duidelijk toegelaten was. Er 
werden immers al tientallen jaren overeenkomsten afgesloten over grondgebruik en dit is door 
de wetgever nooit verboden. Een einde maken aan deze praktijk zou erg bezwaarlijk zijn vanuit 
het oogpunt van rechtszekerheid. Of de privaatrechtelijke weg de burger wel net zo veel 
rechtsbescherming opleverde als de publiekrechtelijke weg werd niet meer onderzocht. 
Daarmee werd de in Windmill neergelegde beperking van de tweewegenpraktijk weer enigszins 
tenietgedaan in die zin dat voor de beantwoording van de voorvraag uitgebreidere criteria 
gingen gelden, waardoor men aan de Windmill-criteria minder snel toekwam. In 2004 heeft de 
Hoge Raad dit standpunt nog eens bevestigd in het arrest Amstellimmo/Amsterdam.
21
 In deze 
zaak had de gemeente een (beperkende) bestemmingsplanbepaling opgenomen in de 
verkoopovereenkomst van bedrijfsgrond. De Hoge Raad oordeelde over de toelaatbaarheid 
daarvan dat de uitspraak in de zaak Kunst- en Antiekstudio Lelystad nog steeds in lijn is met de 
huidige stand van het recht, en het privaatrechtelijk overeenkomen van een beperkende 
gebruiksvoorwaarde toegestaan is.  
 
Op grond van bovenstaande kan geconcludeerd worden dat de gemene rechtsleer en dus de 
tweewegenleer nog steeds geldt. Als de gemeente de keuze heeft uit de privaatrechtelijke weg 
en de publiekrechtelijke weg, mag zij kiezen voor de privaatrechtelijke weg als de 
publiekrechtelijke regeling dat uitdrukkelijk toestaat (zie bijvoorbeeld artikel 6.24 Wro). Die 
keuze staat niet open als de publiekrechtelijke regeling het gebruik van privaatrecht juist 
uitdrukkelijk verbiedt (zie bijvoorbeeld artikel 122 Woningwet). Daarnaast is de 
privaatrechtelijke weg ook toegestaan als er een algemeen gebruikelijke praktijk is die het 
gebruik van privaatrecht toestaat, zoals bijvoorbeeld op het gebied van grondgebruik. 
 Maakt de publiekrechtelijke regeling niet duidelijk of de privaatrechtelijke weg wel of niet is 
toegestaan, dan wordt gekeken naar de criteria die ontwikkeld zijn in het arrest Windmill. Het 
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 HR 8 juli 1991, NJ 1991, 691. 
21
 HR 24 december 2004, LJN AR3642. 
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belangrijkste criterium is dat de burger met de privaatrechtelijke weg niet slechter af mag zijn 
ten aanzien van rechtswaarborgen dan met de publiekrechtelijke weg. 
 
2.3. Gemengde rechtsleer 
Met inachtneming van de hierboven genoemde criteria op grond van de gemene rechtsleer kan 
de gemeente gebruikmaken van haar privaatrechtelijke bevoegdheden. Voor het gebruik van de 
publiekrechtelijke normen die overheid daarbij moet hanteren is er een andere leer, de 
gemengde rechtsleer. Volgens deze leer kunnen in een rechtsverhouding zowel 
publiekrechtelijke als privaatrechtelijke normen van toepassing zijn. Voor de invulling van de 
open privaatrechtelijke normen die in het BW worden gehanteerd, moet de gemeente de 
publiekrechtelijke beginselen, waaronder de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, 
gebruiken als leidraad. Dit heeft de Hoge Raad bepaald in het arrest Ikon I.
22
 Ikon beriep zich 
hierbij op het gelijkheidsbeginsel, toen de gemeente Amsterdam nakoming vorderde van de 
erfpachtovereenkomst. Volgens Ikon trad de gemeente niet op tegen andere overtreders van 
erfpachtvoorwaarden. De HR oordeelde dat “een overheidslichaam bij het uitoefenen van 
bevoegdheden uit een erfpachtverhouding de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, en 
daarmee ook het gelijkheidsbeginsel, in acht dient te nemen.” Bovendien oordeelde de Hoge 
Raad dat de rechter direct aan het gelijkheidsbeginsel moet toetsten en niet indirect via het 
verbod van willekeur. In het arrest Zeeland/Hoondert
23
 bevestigde de Hoge Raad dit standpunt. 
Inmiddels zijn op grond van artikel 3.1 lid 2 Algemene wet bestuursrecht (Awb) de afdelingen 
3.2 t/m 3.4 van de Awb geclausuleerd van toepassing op privaatrechtelijk handelen, waardoor 
de toepasselijkheid van het bestuursrecht op het privaatrecht niet meer ter discussie staat. Ook 
artikel 3:14 BW getuigt van de gemengde rechtsleer. 
 Als de gemeente (legaal) gebruik maakt van de privaatrechtelijke weg mag zij daarbij niet in 
strijd handelen met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur of andere publiekrechtelijke 
normen. De gemengde rechtsleer betekent dus geen breuk met de gemene rechtsleer, het geeft 
een uitbreiding daaraan, zonder de gemene rechtsleer zelf teniet te doen.
24
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 HR 27 maart 1987, AB 1987, 273. 
23
 HR 24 april 1992, AB 1992, 542. 
24
 Van Ommeren 2012, p. 564. 
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2.4. Gemeenschappelijke rechtsleer 
Hoewel de gemene en gemengde rechtsleer nog steeds doorwerken, zijn er de laatste 10 à 15 
jaar ontwikkelingen geweest waardoor er toch wat afstand genomen wordt van deze doctrines 
en er een nieuwe leer aan het ontstaan is. Deze nieuwe leer wordt aangeduid als de 
gemeenschappelijke rechtsleer.
25
 Hoewel de opvattingen over de nieuwe leer nog niet helemaal 
uitgekristalliseerd zijn, is er wel een gemeenschappelijke factor: er moet een principieel 
onderscheid worden gemaakt tussen bestuursrecht en privaatrecht.
26
 Met name de wetgever 
heeft zich bij de invoering van de titel over bestuursrechtelijke geldschulden in de Awb
27
 over 
deze nieuwe leer uitgelaten. In de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel kwam aan de 
orde hoe de publiekrechtelijke (nieuwe) regels nu in verhouding stonden tot de 
privaatrechtelijke regels over geldschulden. Daartoe werden de volgende uitgangspunten 
geformuleerd:
28
 “In de eerste plaats geldt dat de regels in het BW primair zijn geschreven voor 
privaatrechtelijke verhoudingen. Dit brengt met zich dat deze regels niet zonder meer van 
toepassing zijn op het terrein van het bestuursrecht. In de tweede plaats dient als leidraad dat 
ondanks dit onderscheid nodeloze verschillen tussen het bestuursrecht en het privaatrecht 
moeten worden vermeden.’ 
 Het eerste uitgangpunt maakt duidelijk dat de privaatrechtelijke en publiekrechtelijke regels 
ieder een eigen aard hebben: het verschil tussen het publiek- en privaatrecht wordt dus niet 
gerelativeerd, zoals bij de gemene en gemengde rechtsleer, maar juist tot uitgangspunt 
genomen. Overigens nuanceert de wetgever die scheiding enigszins door te melden dat in 
bepaalde gevallen de regels voor het bestuursrecht van overeenkomstige toepassing kunnen 
zijn voor het privaatrecht en omgekeerd. Daarvoor bieden de schakelbepalingen een 
uitdrukkelijke grondslag.
29
 
 Het tweede uitgangspunt duidt erop dat het toch wenselijk is dat er nog gemeenschappelijke 
regels gelden. De memorie zegt hierover: “Het voorgaande laat onverlet dat in het privaatrecht 
en in het bestuursrecht veelvuldig rechtsfiguren voorkomen die sterke onderlinge gelijkenis 
vertonen. Het past dan in het streven naar eenheid en systematiek in het recht – die juist het 
doel zijn van codificaties – dat geen onnodige verschillen tussen beide rechtsgebieden ontstaan 
of blijven bestaan. Onnodige verschillen maken het recht ingewikkelder en minder 
                                                           
25
 Dit is een term die Van Ommeren hanteert, zie Van Ommeren 2012, p. 569. De nieuwe rechtsleer wordt 
ook wel aangeduid als ‘een nieuwe gemene rechtsleer’ (Van Buuren in zijn noot bij ABRvS 29 november 1996, 
AB 1997), of als ‘echte gemene rechtsleer’ (Damen 1999, p. 56). 
26
 Van Ommeren 2012, p. 566. 
27
 Titel 4.4 Awb, in werking getreden op 1 juli 2009, Stb. 2009, 264. 
28
 Kamerstukken II 2003/2004, 29702, nr. 3, p. 14. 
29
 Kamerstukken II 2003/2004, 29702, nr. 3, p. 15-16. 
  
De contractvrijheid van de gemeente bij het afsluiten van anterieure grondexploitatieovereenkomsten 
17 
geloofwaardig.”
30
 Bij die gemeenschappelijke regels moet vooral gedacht worden aan 
gemeenschappelijke uitgangspunten, gemeenschappelijke rechtsfiguren en begrippen, 
algemene rechtsbeginselen en algemene rechtsregels.
31
 
 Als de nieuwe rechtsleer wordt toegepast op overeenkomsten met de overheid, 
bijvoorbeeld met de gemeente, is zo’n overeenkomst een algemene rechtsfiguur, die 
afhankelijk van de rechtsverhouding een publiek- of privaatrechtelijke uitwerking kan krijgen. 
Een overeenkomst over het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid, bijvoorbeeld over 
het wijzigen van een bestemmingsplan, is publiekrechtelijk van aard en schept een 
publiekrechtelijke rechtsverhouding. Een overeenkomst die een vermogensrecht tot object 
heeft, bijvoorbeeld de verkoop van bouwgrond, is dan privaatrechtelijk van aard.
32
 
 
2.5. Bevoegdhedenovereenkomst 
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn overeenkomsten die overheden met burgers en/of 
medeoverheden sluiten over het (al dan niet) gebruiken van een publiekrechtelijke bevoegdheid.
33
 
Zo is een overeenkomst die gemeenten met burgers aangaan over de publiekrechtelijke 
bevoegdheid een bestemmingsplan te wijzigen of een omgevingsvergunning te verlenen, een 
bevoegdhedenovereenkomst. Maar ook een overeenkomst tussen overheden, bijvoorbeeld tussen 
een provincie en gemeenten, over het doorvertalen van provinciaal beleid in bestemmingsplannen, 
is een bevoegdhedenovereenkomst.  
In zo’n overeenkomst komt het civiele overeenkomstenrecht en het publiekrecht inzake 
bevoegdheidsuitoefening door de overheid samen.
34
 Dit kan tot problemen en onduidelijkheden 
leiden, omdat soms het privaatrecht, soms het publiekrecht van toepassing is.  
 
In de literatuur zijn er verschillende meningen over of de bevoegdheidsovereenkomst nu een 
privaatrechtelijke of een publiekrechtelijke rechtshandeling is. Dit hangt mede af van welke 
rechtsleer de schrijver aanhangt. Zo hangt Scheltema de gemeenschappelijke rechtsleer aan. Hij 
is namelijk van mening dat bestuursrecht en privaatrecht onderscheiden en naast elkaar 
staande rechtsgebieden zijn, waarbij de regels die voor het ene rechtsgebied gelden, niet 
vanzelfsprekend ook van toepassing zijn op het andere gebied. Tegelijkertijd meent hij dat 
verschillen in rechtsregels, die niet veroorzaakt worden door een verschil in karakter van de 
                                                           
30
 Kamerstukken II 2003/2004, 29702, nr. 3, p. 16. 
31
 Van Ommeren 2012, p. 567. 
32
 Van Ommeren 2012, p. 568. 
33
 Huisman 2012, p. 31 en ook Scheltema 2008, p. 190. 
34
 Huisman 2012, p. 34  
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rechtsverhouding, vermeden moeten worden.
35
 Over bevoegdhedenovereenkomsten is 
Scheltema dan ook duidelijk: deze overeenkomsten worden beheerst door het publiekrecht 
omdat zij een publiekrechtelijke rechtsverhouding scheppen en geen vermogensrecht tot object 
hebben; het gaat om bevoegdheden of handelingen die niet door particulieren kunnen worden 
uitgeoefend.
36
 Ook in de bestuursrechtelijke literatuur wordt de bevoegdhedenovereenkomst 
als publiekrechtelijk aangemerkt.
37
  
 Niet iedereen echter is van mening dat een bevoegdhedenovereenkomst van 
publiekrechtelijke aard is. Zo laat Huisman de beoordeling afhangen van de rechtsleer. Hij 
meent dat de bevoegdhedenovereenkomst naar geldend recht (de gemene rechtsleer) in 
beginsel privaatrechtelijk is.
38
 In beginsel, omdat zowel de jurisprudentie als de parlementaire 
geschiedenis geen uitsluitsel geven of de bevoegdhedenovereenkomst nu wel of geen 
vermogensrechtelijke rechtshandeling is.
39
 Huisman meent dat voor de toekomstige 
ontwikkelingen de gemeenschappelijke rechtsleer richtinggevend is, en dat de 
bevoegdhedenovereenkomst dan kan worden aangeduid als publiekrechtelijk van aard.
40
 Van 
Rossum meent dat een bevoegdhedenovereenkomst niet altijd strikt van publiekrechtelijke aard 
is; zo kan een bevoegdhedenovereenkomst tegelijkertijd ook een vaststellingsovereenkomst zijn 
en die is van privaatrechtelijke aard.
41
 Ook van Ommeren laat het karakter van de 
bevoegdhedenovereenkomst afhangen van de gebruikte rechtsleer: in de gemene rechtsleer 
zijn alle overeenkomsten, dus ook bevoegdhedenovereenkomsten privaatrechtelijk van aard.
42
 
Onder de gemeenschappelijke rechtsleer zijn bevoegdhedenovereenkomsten van 
publiekrechtelijke aard.
43
 
 
Het onderscheid in de aard van de bevoegdhedenovereenkomst is van wezenlijk belang voor het 
soort recht dat al dan niet rechtstreeks van toepassing is op zo’n overeenkomst.  
Wanneer de bevoegdhedenovereenkomst van privaatrechtelijke aard wordt beschouwd gelden 
daarvoor privaatrechtelijke en publiekrechtelijke regels. Of het BW rechtstreeks van toepassing is, 
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 Scheltema 2008, p. 4. 
36
 Scheltema 2008, p. 190. 
37
 O.a. Schlössels 2010, p. 865 en Van Wijk 2011, p. 241. 
38
 Huisman 2012, p. 718. 
39
 Huisman 2012, p. 113. 
40
 Huisman 2012, p. 721. 
41
 Van Rossum 2005, p. 89. Als voorbeeld wordt genoemd een overeenkomst over een fiscaal compromis. 
Zo’n overeenkomst kan als een zuivere bevoegdhedenovereenkomst bestempeld worden, maar ook als 
vaststellingsovereenkomst. Het betreft dus geen overeenkomst met daarin een publiekrechtelijke én een 
privaatrechtelijk element, de zogenaamde gemengde overeenkomst.  
42
 Van Ommeren 2010, p. 720. 
43
 Van Ommeren 2012, p. 568. Hij baseert deze mening op de bestuursrechtelijke literatuur, die 
bevoegdhedenovereenkomsten als publiekrechtelijk aanmerken, zie ook noot 34. 
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hangt af van of de bevoegdhedenovereenkomst een vermogensrechtelijke rechtshandeling is. Is 
dat het geval, dan zijn de bepalingen van Boek 3 BW en titel 6.5 BW rechtstreeks van toepassing. Is 
dat niet het geval is, dan kunnen via schakelbepalingen
44
 bepaalde delen van Boek 3 van 
overeenkomstige toepassing zijn. Bovendien kan de rechter de regels uit Boek 6 BW over 
overeenkomsten analoog toepassen op bevoegdheidsovereenkomsten.
45
 Verder zijn op grond van 
de schakelbepalingen artikel 3:14 BW en artikel 3:1 lid 2 Awb de regels van publiekrecht van 
toepassing, ongeacht of de bevoegdhedenovereenkomst nu wel of geen vermogensrechtelijke 
rechtshandeling is.  
Tenslotte is de tweewegenleer van toepassing: het Windmill-arest heeft de toepasselijkheid van de 
tweewegenleer zo ruim opgevat, daar daaronder ook bevoegdhedenovereenkomsten begrepen 
kunnen worden.
46
 Ook in het arrest Nunspeet/Mulder
47
 heeft de Hoge Raad impliciet aangenomen 
dat de doorkruisingsleer van toepassing is op bevoegdhedenovereenkomsten.
48
 
 
Wanneer de bevoegdhedenovereenkomst tot een publiekrechtelijke rechtshandeling wordt 
bestempeld, heeft dat tot gevolg dat de publiekrechtelijke normering voorop moet staan. Mochten 
de regels van het publiekrecht niet toereikend zijn, dan kunnen via schakelbepalingen of analogie 
de regels van het burgerlijk recht worden toegepast.
49
 Verder heeft de bestempeling van de 
bevoegdhedenovereenkomst tot publiekrechtelijke aard tot gevolg dat de tweewegenleer en 
daarmee ook de doorkruisingsleer niet door iedereen van toepassing wordt geacht.
50
 Ook hier 
bestaat verschil van mening over, maar daaraan ligt ten grondslag dat de 
bevoegdhedenovereenkomst niet altijd als een publiekrechtelijke overeenkomst wordt 
beschouwd.
51
 Ook de Hoge Raad acht in dergelijke gevallen de doorkruisingsformule niet (altijd) 
van toepassing. In het arrest Alkemade/Hornkamp
52
 werd zo’n bevoegdhedenovereenkomst 
afgesloten tussen de gemeente en Hornkamp, waarin de gemeente zich verplichtte tegen betaling 
het bestemmingsplan te herzien zodat Hornkamp woningen op zijn perceel kon bouwen. 
Bovendien stelde de gemeente bindingseisen aan de verkoop van de woningen. De Hoge Raad 
ontkende niet de bevoegdheid tot het sluiten van een overeenkomst (de voorvraag werd dus met 
‘ja’ beantwoord), maar oordeelde dat de gemeente geen voorwaarden mocht verbinden aan het 
wijzigen van het bestemmingsplan die geen betrekking hadden op planologische belangen. 
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 O.a. artikelen 3:15, 3:59, 3:79, 3.326 BW. 
45
 Huisman 2012, p. 116. 
46
 Huisman 2012, p. 158 en 160.  
47
 HR 2 mei 2003 AB, 2003, 354. 
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 Zie Schlössels in zijn noot onder 8 bij het arrest Nunspeet/Mulder (zie noot 44) en Van Rossum 2005, p. 88. 
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 Scheltema 2008, p. 244 en Van Wijk 2011, p. 245. 
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 HR 3 april 1998, NJ 1998, 588. 
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Daarmee bleef de gemeente niet binnen de grenzen van het geschreven en ongeschreven 
publiekrecht en maakte zij dus misbruik van haar bevoegdheid.
53
 De Hoge Raad vernietigde de 
overeenkomst daarop wegens strijd met de openbare orde. Hier hanteerde de Hoge Raad dus niet 
de doorkruisingsformule, maar gebruikte in plaats daarvan als toetsingsgrond strijd met de wet of 
misbruik van bevoegdheid.  
  
2.6. Conclusie 
Gemeenten kunnen op grond van de gemene rechtsleer in beginsel altijd gebruik maken van hun 
privaatrechtelijke bevoegdheden, mits het publiekrecht er niet van afwijkt. In beginsel, want de 
privaatrechtelijke bevoegdheden mogen niet te pas en te onpas gebruikt worden. Om te bezien of 
de gemeente haar privaatrechtelijke bevoegdheid mag gebruiken moet eerst de voorvraag 
beantwoord worden: 
Is er een publiekrechtelijke regeling waaruit blijkt of er wel of geen gebruik mag worden gemaakt 
van het privaatrecht of is er een algemeen gebruikelijke praktijk of eerdere jurisprudentie die het 
gebruik van privaatrecht wel of niet toestaat? 
Als deze voorvraag ontkennend beantwoordt wordt, dan dient te worden bekeken of de 
privaatrechtelijke weg de publiekrechtelijke weg onaanvaardbaar doorkruist. Daartoe wordt 
gekeken naar de volgende doorkruisingscriteria die in samenhang met elkaar bekeken worden: 
1. de inhoud en strekking van de betrokken regeling, en 
2. de wijze waarop en de mate waarin in het kader van die regeling de belangen van burgers zijn 
beschermd, en 
3. de vraag of de overheid door gebruikmaking van de publiekrechtelijke regeling een 
vergelijkbaar resultaat kan bereiken. 
Op grond van de gemengde rechtsleer geldt voor alle privaatrechtelijke overeenkomsten nog dat er 
geen strijd mag zijn met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur of andere 
publiekrechtelijke normen.  
 
De toekomstige rechtsleer is de gemeenschappelijke rechtsleer. Op grond hiervan worden de 
overeenkomsten die de gemeente aangaat niet meer allemaal als een privaatrechtelijke 
rechtshandeling beschouwd: als het onderwerp van de overeenkomst een publiekrechtelijke 
bevoegdheid betreft, zoals een bevoegdhedenovereenkomst, is de overeenkomst een 
publiekrechtelijke rechtshandeling, waarop de publiekrechtelijke normen en beginselen 
rechtstreeks van toepassing zijn en de privaatrechtelijke bepalingen alleen via schakelbepalingen. 
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De doorkruisingsleer is hierop niet van toepassing omdat er geen sprake is van het gebruikmaken 
van een privaatrechtelijke bevoegdheid. 
 
Omdat de gemeenschappelijke rechtsleer nog niet de geldende rechtsleer is, is er geen 
duidelijkheid over de aard van de bevoegdhedenovereenkomst. Sommigen menen dat de 
bevoegdhedenovereenkomst (nog) van privaatrechtelijke aard is, sommigen vinden de 
bevoegdhedenovereenkomst van publiekrechtelijke aard. In dat laatste geval zijn de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur en andere publiekrechtelijke normen rechtstreeks van 
toepassing, in het eerste geval via de schakelbepalingen artikel 3:14 BW en artikel 3:1 lid 2  Abw. 
 
De privaatrechtelijke normen zijn alleen rechtstreeks van toepassing als de 
bevoegdhedenovereenkomst als een vermogensrechtelijke rechtshandeling wordt beschouwd. Dan 
is namelijk het vermogensrecht van toepassing en daarmee zijn de privaatrechtelijke regels van 
Boek 3 en 6 van het BW rechtstreeks van toepassing. Is de bevoegdhedenovereenkomst geen 
vermogenrechtelijke rechtshandeling dan zijn de privaatrechtelijke bepalingen niet rechtstreeks, 
maar via schakelbepalingen van toepassing. Ook kan de burgerlijke rechter de privaatrechtelijke 
bepalingen analoog van toepassing verklaren.  
 
De tweewegenleer geldt alleen als de bevoegdhedenovereenkomst als een privaatrechtelijke 
rechtshandeling wordt beschouwd. 
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Hoofdstuk 3: Het kostenverhaal onder de (oude) WRO 
 
3.1.  Algemeen 
Zoals al aangestipt in hoofdstuk 1 maakt de gemeente kosten bij het ontwikkelen van een gebied 
tot bedrijventerrein of woningbouwlocatie. Er moet immers een nieuw bestemmingsplan 
vastgesteld dan wel gewijzigd worden en er moeten openbare voorzieningen worden aangelegd, 
zoals een weg, trottoir, parkeerplaatsen en nutsvoorzieningen. Heeft de gemeente zelf de grond in 
eigendom, dan kan zij deze kosten verhalen via gronduitgifte. Behoort de grond toe aan een 
particulier, vaak een projectontwikkelaar, dan moet de gemeente op een andere manier haar 
kosten kunnen verhalen. Onder WRO kon dat op 2 manieren: 
1. via baatbelasting (de publiekrechtelijke weg); 
2. via een exploitatieovereenkomst (de privaatrechtelijke weg). 
Hierna wordt uitgelegd hoe beide manieren van kostenverhaal werkten en welke problemen dat 
opleverde. 
 
3.2. Baatbelasting 
Op grond van artikel 222 van de Gemeentewet kan de gemeente de kosten van voorzieningen van 
openbaar nut verhalen op alle eigenaren, bezitters of beperkt gerechtigden die gebaat zijn bij die 
voorzieningen. Deze kosten moeten via een heffing van belasting, op grond van een verordening, 
worden geïnd.
54
 Als onderlegger voor de verordening dient het bekostigingsbesluit, dat door de 
raad wordt vastgesteld. Het traject van invoering en heffing van de belasting is op diverse 
momenten aan bezwaar en beroep onderhevig. Elk foutje of verkeerde inschatting van de 
gemeente kan daardoor leiden tot gehele of gedeeltelijke onverbindendheid van de verordening. In 
de periode 1999-2006 waren van de 106 (gedeeltelijk) onverbindend verklaarde 
belastingverordeningen er 38 een baatbelastingverordening. In de meeste gevallen ging het erom 
dat de gemeente meer kosten wilde verhalen dan mogelijk was. Ook het niet goed aanduiden van 
het gebate gebied in het bekostigingsbesluit, het vaststellen van een te hoog tarief en het buiten 
heffing laten van gebate objecten leidden tot de onverbindendheid van de 
baatbelastingverordening op die punten.
55
 Daardoor konden er geen aanslagen worden opgelegd 
en dus geen kosten verhaald. 
Daarnaast biedt de baatbelasting geen verhaalsmogelijkheid voor alle kosten.
56
 Al met al kent dit 
instrument dus veel nadelen en dit instrument werd dan ook gedurende de WRO relatief weinig 
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gebruikt.
57
 Het was voor de wetgever één van de redenen om een nieuw systeem van 
kostenverhaal te introduceren. Het is overigens nog steeds mogelijk om baatbelasting te heffen, 
maar alleen als de huidige afdeling 6.4 Wro niet van toepassing is. Dat is bijvoorbeeld het geval bij 
de herinrichting van een winkelgebied of de revitalisering van een bedrijventerrein. 
 
3.3. Exploitatieovereenkomst 
Artikel 42 van de op 1 augustus 1965 in werking getreden Wet op de Ruimtelijke Ordening
58
, bood 
gemeenten de mogelijkheid hun kosten te verhalen op grond van een exploitatieverordening.  
Dit artikel luidde als volgt: 
1. De gemeenteraad stelt een verordening vast waarin de voorwaarden worden vastgelegd, 
waaronder de gemeente medewerking zal verlenen aan de exploitatie van gronden, die in de 
naaste toekomst voor bebouwing in aanmerking komen (exploitatieverordening). 
2. Een exploitatieverordening bevat onder meer voorschriften omtrent:  
a. de gevallen, waarin en de wijze waarop het treffen van voorzieningen voor doeleinden 
van openbaar nut afhankelijk wordt gesteld van de afstand van grond aan de gemeente;  
b. het aandeel van de kosten van voorzieningen van openbaar nut, dat ten laste wordt 
gebracht van de gronden, die door deze voorzieningen worden gebaat en de wijze, 
waarop deze kosten over de genoemde gronden worden omgeslagen.  
3. Gedeputeerde staten kunnen van de verplichting tot het vaststellen van een 
exploitatieverordening op verzoek vrijstelling verlenen. 
 
De Vereniging van Nederlandse Gemeenten (VNG) had voor haar leden een 
modelexploitatieverordening ontwikkeld. De meeste gemeenten namen deze modelverordening in 
zijn geheel over. Achtergrond van de verplichte verordening was de door de wetgever gewenste 
rechtszekerheid voor de ontwikkelaar. Dit blijkt ook uit de toelichting bij artikel 42 WRO: er werd 
een verband gelegd met de bouwgrondbelasting, die tegelijkertijd met dit artikel is ingevoerd.
59
 
Deze bouwgrondbelasting is in 1995 opgegaan in de baatbelasting.
60
 Volgens de wetgever konden 
met beide instrumenten, bouwgrondbelasting en exploitatieverordening, dezelfde kosten worden 
verhaald. In de modelexploitatieverordening waren echter ook kosten opgenomen die niet met de 
bouwgrondbelasting konden worden verhaald. Er werd toen al getwijfeld of dit wel in lijn was met 
de bedoelding van de wetgever.
61
  
Naast bepalingen over de berekening van de bijdrage en voorschriften over de te volgen 
procedure, bevatte de modelverordening een niet-uitputtende kostensoortenlijst. Op grond van 
een vastgestelde en door Gedeputeerde Staten goedgekeurde exploitatieverordening konden 
gemeenten een exploitatieovereenkomst afsluiten met ontwikkelaars van gronden, zodat deze de 
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gronden konden bebouwen. De wet gaf gemeenten veel vrijheid om in de exploitatieverordening 
de voorwaarden waaronder de gemeente medewerking verleende aan de exploitatie van de 
gronden in te kleuren.
62
 Lange tijd dacht men dat het wettelijk systeem van het kostenverhaal en 
de exploitatieovereenkomst een open karakter had.
63
 Dat had tot gevolg dat gemeenten zich niet 
beperkten tot alleen het kostenverhaal voor de voorzieningen van openbaar nut, zoals omschreven 
in de exploitatieverordening, maar ook andere kosten, zoals ambtelijke kosten en kosten voor 
bovenwijkse voorzieningen, verhaalde.  
 
3.4.  Gesloten systeem kostenverhaal 
Aan deze vrijheid van kostenverhaal kwam een einde in 1996, toen ontwikkelaar Lieshout een 
rechtszaak aanspande tegen de gemeente Uden.
64
 Hurkmans had met de gemeente Uden een 
exploitatieovereenkomst afgesloten voor een perceel grond dat hij via ruiling van de gemeente had 
verkregen. Hij betaalde de bijdrage die daarin was overeengekomen onder protest. Hurkmans 
verkocht het perceel vervolgens aan Van Lieshout. Van Lieshout nam de exploitatieovereenkomst 
over en vorderde van de gemeente de bijdrage terug. Hij stelde zich op het standpunt dat de 
exploitatieovereenkomst niet rechtsgeldig was, wegens strijd met de voor een dergelijke 
overeenkomst geldende vereisten en wegens misbruik van omstandigheden. De Hoge Raad 
concludeerde dat als de exploitatieverordening niet is gevolgd, de gemeente haar financiële 
aanspraak die uit de exploitatieovereenkomst voortvloeide, niet kan waarmaken; de 
exploitatieovereenkomst moest passen binnen het kader van de door de gemeente Uden 
vastgestelde exploitatieverordening. De exploitatieovereenkomst was hier niet in 
overeenstemming met de bepalingen van die exploitatieverordening opgesteld. De Hoge Raad 
kwam tot die conclusie op grond van de bedoeling van de wetgever dat de exploitatieverordening 
als doel heeft de rechtszekerheid voor de ontwikkelaar te vergroten.
65
 
De achterliggende gedachte hierbij is de vrijwilligheid van ontwikkelaars om met de gemeente 
een exploitatieovereenkomst af te sluiten. In het geval een ontwikkelaar belang heeft bij 
bijvoorbeeld een ruil, en er dus een zekere afhankelijkheid bestaat, mag de gemeente niet een 
grotere prestatie verlangen dan zij in andere gevallen zou doen. De gemeente is verplicht te 
contracteren conform de verordening en mag niet verlangen dat de ontwikkelaar een 
overeenkomst aangaat in afwijking de het in de verordening vastgestelde eigen beleid. De 
gemeente mag dus wel bevorderen dat vrijwillig op basis van de verordening een 
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exploitatieovereenkomst tot stand komt, maar niet dat er ‘vrijwillig’ van die verordening 
afgeweken wordt.
66
  
 
In 2003 werd de inhoud van de exploitatieovereenkomst nog verder ingeperkt. In de zaak Mulder 
tegen de gemeente Nunspeet
67
 ging het over een overeenkomst die Mulder had gesloten met de 
gemeente Nunspeet, waarin de gemeente toezegde medewerking te verlenen aan de wijziging van 
een bestemmingsplan waartegenover de verplichting van Mulder stond de daaruit voortvloeiende 
planschade te vergoeden. Mulder vorderde vernietiging van die overeenkomst. De Hoge Raad 
oordeelde als volgt:  
“Voorzover de wet wel voorziet in verhaal van kosten die voortvloeien uit de uitoefening van de 
gemeentelijke taak op het gebied van de ruimtelijke ordening, zijn aan die 
verhaalsmogelijkheden beperkingen verbonden. Zo brengt de strekking van artikel 42 WRO - 
verhoging van de rechtszekerheid voor grondeigenaren - mee dat de gemeente, indien zij een 
financiële bijdrage tot verhaal van exploitatiekosten bedingt, haar uit die overeenkomst 
voortvloeiende aanspraken niet geldend kan maken als de bepalingen van de toepasselijke 
exploitatieverordening niet in acht zijn genomen. Afgezien van de mogelijkheid tot verhaal door 
verdiscontering in de gronduitgifteprijs in gevallen waarin de gemeente eigenaar van de grond 
is, voorziet de wet daarnaast slechts in de mogelijkheid tot verhaal van exploitatiekosten op 
particulieren door het heffen van baatbelasting, terwijl (sommige) plankosten door het heffen 
van leges kunnen worden verhaald”. 
 
Er gold dus een gesloten systeem voor kostenverhaal, namelijk alleen via gronduitgifte, de 
exploitatieovereenkomst of baatbelasting. Bovendien moest bij verhaal via de 
exploitatieovereenkomst de exploitatieverordening in acht worden genomen: er mochten geen 
kosten berekend worden die niet in de exploitatieverordening vermeld waren. Het overeenkomen 
van een planschadevergoedingsregeling paste niet in dat systeem. Daarmee was volgens de Hoge 
Raad sprake van misbruik van bevoegdheid, wat in strijd is met artikel 3.14 BW en daarmee leidde 
tot vernietiging van de overeenkomst op grond van artikel 3:40 lid 1 BW. Hoewel de Hoge Raad niet 
expliciet sprak van een onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht, deed zij dat wel 
impliciet door het oordeel van het Hof, dat wel vond dat er sprake was van een onaanvaardbare 
doorkruising, te sanctioneren.
68
  
 
Dit betekende voor de gemeenten dat zij niet al hun kosten konden verhalen. Gemeenten die via 
de exploitatieovereenkomst toch meer kosten verhaalden dan mogelijk op grond van de 
exploitatieverordening, liepen het risico dat de ontwikkelaars, meestal nadat de ontwikkeling 
gerealiseerd was, bij de rechter de overeenkomst aanvochten op de punten die niet 
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overeenstemden met de exploitatieverordening. Kregen ze gelijk en beoordeelde de rechter de 
overeenkomst nietig wegens strijd met de openbare orde, dan moest de gemeente de betaalde 
bedragen terugbetalen, wegens onverschuldigde betaling.
69
 Had de gemeente inmiddels 
gepresteerd dan kon zij een beroep doen op artikel 6:210 lid 2 BW, waardoor zij aanspraak kon 
maken op een vergoeding ter grootte van de waarde van de prestatie. Dit betrof dan alleen de 
waarde van de openbare voorzieningen zoals die volgens de exploitatieverordening of de 
baatbelasting berekend konden worden.
70
 De overige kosten bleven daarmee voor rekening van de 
gemeente en dus uiteindelijk voor de burgers van die gemeente. 
 
3.5.  Overige beperkingen 
Naast de gebondenheid van de gemeente aan de kostensoortenlijst van de exploitatieverordening, 
mocht de gemeente geen hogere kosten berekenen dan noodzakelijk. De te vragen 
exploitatiebijdrage mag namelijk niet in strijd zijn met de bedoeling van de (hogere) wettelijke 
bepaling (artikel 42 WRO) die de publiekrechtelijke medewerking mogelijk maakt. Die bepaalt dat 
slechts de kosten verhaald mogen worden. Tevens moet de door de gemeente te verstrekken 
medewerking in het algemeen belang noodzakelijk zijn om de exploitatiebijdrage te kunnen 
vragen.
71
 Dat betekent dat voor de berekening van de bijdrage uitgegaan moet worden van de 
inbrengwaarde van de grond (gebaseerd op onafhankelijke taxatie), de te maken kosten en de te 
verwachten grondopbrengsten. Gemeenten verhalen soms een hoger bedrag aan kosten dan 
volgens de verordening mogelijk is
72
, om zo verliesgevende gedeelten, bijvoorbeeld voor de 
realisering van goedkope huurwoningen, te compenseren. Dergelijke binnenplanse of bovenplanse 
verevening werd gezien als een vorm van baatafroming en dat is niet toegestaan. In 2011 heeft het 
Hof Den Bosch dit standpunt nog bevestigd.
73
  
 
Naast het feit dat het kostenverhaal dus zowel qua soort als hoogte beperkt was, was het ook een 
probleem dat sommige zaken niet via publiekrechtelijke weg afgedwongen konden worden. 
Bestemmingen, verkavelingen, vorm en massa van bebouwing kunnen worden opgenomen in een 
bestemmingsplan. Dat geldt niet voor winstbijdragen en bijdragen aan niet aan de exploitatie 
gerelateerde fondsen, zoals een fonds voor bovenwijkse voorzieningen. Evenmin geldt dat voor 
locatie-eisen op het gebied van woningbouw en prijs, zeggenschap, realisatieplicht en fasering.
74
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Ook de zogenaamde free riders konden niet aangepakt worden.
75
 Free riders zijn ontwikkelaars 
die niet bereid waren een exploitatieovereenkomst met de gemeente te sluiten. Omdat de 
gemeente toch wilde ontwikkelen, in verband met het algemeen belang, stelde de gemeente het 
daarvoor vereiste bestemmingsplan vast en legde de openbare voorzieningen aan. Ontwikkelaars 
hoefden dan alleen nog maar de woningen te bouwen. Zij profiteerden dus van de ontwikkeling, 
zonder dat zij meebetaalden aan de kosten die de gemeente daarvoor had gemaakt. Via het 
opleggen van een heffing baatbelasting zouden free riders wel gedwongen kunnen worden mee te 
betalen aan de aanleg van de openbare voorzieningen, maar zoals al opgemerkt, was en is dit een 
lastig te hanteren instrument. 
Tenslotte is het gebrek aan transparantie voor derden genoemd als knelpunt. Overeenkomsten 
worden niet openbaar gemaakt door een gemeente. Vaak ook ontbreekt een gemeentelijk 
beleidskader voor het grondbeleid. Veel hangt af van onderhandelingsprocessen die zich buiten het 
zicht van de gemeenteraad en derdebelanghebbenden afspelen.
76
 
 
3.6.  Conclusie 
Het kostenverhaal onder de oude WRO kende diverse beperkingen: er gold een gesloten systeem 
van kostenverhaal: kosten konden alleen verhaald worden door gronduitgifte, een 
exploitatieovereenkomst op basis van de exploitatieverordening en via baatbelasting. Was de 
gemeente geen eigenaar van de te ontwikkelen grond, dan was zij voor het kostenverhaal dus 
aangewezen op de exploitatieovereenkomst, omdat het instrument van baatbelasting in de praktijk 
lastig toe te passen was. 
De kosten die verhaald konden worden op basis van de exploitatieovereenkomst mochten niet 
afwijken van de door de gemeente vastgestelde exploitatieverordening. Alleen de in de 
exploitatieverordening genoemde kosten mochten verhaald worden en die kosten waren beperkt 
tot de kosten die verband hielden met de aanleg van openbare voorzieningen. 
Verder was de hoogte van de kosten aan banden gelegd: alleen de werkelijke kosten mochten 
verhaald worden, het was niet de bedoeling dat een gedeelte van de winst van de ontwikkelaar 
afgeroomd werd. 
Ook kon de medewerking van ontwikkelaars aan het afsluiten van een exploitatieovereenkomst 
niet afgedwongen worden, waardoor zogenaamde free riders profiteerden van de ontwikkeling 
zonder er iets voor te hoeven betalen. Het heffen van baatbelasting, de enige vorm om 
meebetaling aan nieuwe of verbeterde openbare voorzieningen af te dwingen, was en is immers 
een lastig te hanteren instrument. 
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Naast de problemen met het verhalen van kosten waren er ook nog wat andere knelpunten. Een 
van die knelpunten was dat het niet mogelijk was om via publiekrechtelijke weg locatie-eisen te 
stellen en fondsen te vullen voor bijvoorbeeld bovenwijkse voorzieningen. 
Een ander knelpunt was het gebrek aan transparantie voor derden: er bestond geen inzicht wie 
welke contracten over gebiedsontwikkelingen met de gemeente afsloot. 
  
Al deze problemen en beperkingen waren voor de regering redenen om te zoeken naar een manier 
om het kostenverhaal te kunnen verbeteren. Vanaf 1994 is gewerkt aan verbetering van het 
wettelijk stelsel van kostenverhaal. Per 1 juli 2008 is er een nieuw systeem voor kostenverhaal 
ingevoerd. In het volgende hoofdstuk wordt dit nieuwe systeem uitgelegd. 
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Hoofdstuk 4: Kostenverhaal onder de (nieuwe) Wro. 
 
4.1. Aanleiding nieuwe wet 
Op basis van de in het vorige hoofdstuk vermelde problemen en knelpunten is sinds 1994 gewerkt 
aan een verbetering van het kostenverhaal.
77
 Uitgangspunt daarbij was dat de kosten die ten 
behoeve van de exploitatie van een bouwlocatie gemaakt worden, ten laste behoren te komen van 
degene die de baten van de exploitatie ontvangen. In 1997 bood de regering een wetsvoorstel voor 
een grondexploitatieheffing aan de Raad van State ter advies aan. In dit voorstel bleef de 
exploitatieovereenkomst als belangrijkste verhaalsinstrument bestaan. De heffing diende dan als 
stok achter de deur. De Raad van State adviseerde echter negatief over dit voorstel. De Raad vond 
dat het naast elkaar bestaan van privaatrechtelijk en publiekrechtelijk verhaal het voorstel 
gecompliceerd en ondoorzichtig maakte. De Raad adviseerde het kostenverhaal geheel 
publiekrechtelijk te regelen (en dus de exploitatieovereenkomst af te schaffen) en wel zo dat aan 
de essentiële vereisten van belastingheffing is voldaan.
78
  
Het wetsvoorstel is op grond van die kritiek uiteindelijk niet ingediend: eerst wilde men een 
fundamentele discussie over hoe het kostenverhaal verbeterd zou kunnen worden. 
 
In 2001 is de Nota Grondbeleid
79
 uitgebracht. Een van de doelstellingen hierin was het bevorderen 
van een rechtvaardige verdeling van kosten en baten. Daartoe werd gekozen voor de introductie 
van een exclusief publiekrechtelijk instrumentarium voor kostenverhaal. Omdat zowel 
ontwikkelaars als gemeenten en deskundigen hebben aangegeven grote waarde te hechten aan de 
mogelijkheid privaatrechtelijk afspraken te kunnen maken, heeft de wetgever besloten de 
privaatrechtelijke optie te laten bestaan. Er is zelfs voor gekozen het privaatrechtelijk handelen 
voorop te stellen en het publiekrechtelijk instrumentarium aanvullend te laten werken.
80
 Verder is, 
in tegenstelling tot het kostenverhaal onder de oude WRO, de gemeente verplicht kosten te 
verhalen als het gaat om een planologisch besluit dat ruimte biedt aan een bouwplan.
81
 Deze 
verplichting is opgenomen uit het oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid.
82
 Mocht het 
niet mogelijk zijn om vooraf privaatrechtelijk het kostenverhaal te regelen, dan is de gemeente 
verplicht om tegelijk met de vaststelling van het planologisch besluit een exploitatieplan vast te 
stellen. 
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In oktober 2004 is het wetsvoorstel voor de Grondexploitatiewet door de ministerraad vastgesteld. 
Ook over dit voorstel bracht de Raad van State een negatief advies uit, omdat het te ingewikkeld 
zou zijn.
83
 De Raad vond dat het nieuwe publiekrechtelijk instrument, dat een toevoeging betekent 
aan de bestaande instrumenten voor kostenverhaal, leidde tot een gecompliceerd stelsel van 
kostenverhaal en dat dit stelsel niet duidelijk was weergegeven. Dit advies leidde tot enkele 
aanpassingen in het wetsvoorstel. Soms betrof dat alleen de toelichting, zoals over de relatie 
exploitatieplan en reeds gesloten (anterieure) overeenkomsten, soms ook werd de wettekst 
aangepast, zoals over de parallelschakeling tussen exploitatieplan en bestemmingsplan (of 
projectbesluit). De Eerste Kamer heeft op 20 mei 2008 met het gewijzigde wetsvoorstel ingestemd. 
Op 1 juli 2008 is de Grondexploitatiewet vervolgens als nieuwe afdeling 6.4 van de (herziene) Wro 
in werking getreden.
84
  
 
4.2. Verplicht kostenverhaal 
Kostenverhaal voor planologische besluiten is niet altijd verplicht. Voor de verplichting zijn er op 
grond van artikel 6.12 lid 1 en 2 Wro twee cumulatieve voorwaarden. 
a. het moet gaan om een bepaald type planologische maatregel op grond van de Wro, de Wet 
algemene bepalingen omgevingsrecht (Wabo) of de Crisis- en Herstelwet (Chw). Deze 
planologische maatregelen betreffen dan de vaststelling van een bestemmingsplan, de 
wijziging van een bestemmingsplan, de planologische omgevingsvergunning of het 
projectuitvoeringsbesluit, en  
b. het moet gaan om een bouwplan als omschreven in artikel 6.2.1. Bro. Globaal gaat het om de 
bouw van 1 of meer woningen of hoofdgebouwen, een grote kas (≥ 1000 m²) en een grote (≥ 
1000 m²) uitbreiding of verbouwing van een gebouw waaraan tevens een andere functie wordt 
gegeven. 
 
Op bovenstaande verplichting geldt een uitzondering: als het gaat om een kruimelgeval
85
 is 
kostenverhaal niet verplicht, tenzij er nog aanvullende voorwaarden nodig zijn, zoals bepalingen 
over de fasering, locatie-eisen of eisen aan woningbouwcategorieën.  
Als er op basis van de cumulatieve voorwaarden sprake is van verplicht kostenverhaal, kan de 
gemeente op twee verschillende manieren aan deze verplichting voldoen. De gemeente kan het 
privaatrechtelijk spoor volgen, wat ook de voorkeur is van de wetgever, door met de ontwikkelaar 
een anterieure overeenkomst af te sluiten. Dit geschiedt op vrijwillige basis. Wil de ontwikkelaar 
niet meewerken aan het afsluiten van een anterieure overeenkomst, of komen gemeente en 
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ontwikkelaar niet tot overeenstemming, dan is de gemeente verplicht om het publiekrechtelijk 
spoor te kiezen en een exploitatieplan vast te stellen.  
Met dit verplicht kostenverhaal is het dus niet meer mogelijk dat ontwikkelaars die niet op 
vrijwillige basis met de gemeente een overeenkomst af willen sluiten, de free riders, ontkomen aan 
het betalen van de door de gemeente gemaakte kosten voor het in ontwikkeling brengen van hun 
gronden.  
 
4.3. Privaatrechtelijk spoor  
In artikel 6.24 Wro is de wettelijke basis gelegd voor privaatrechtelijke overeenkomsten over 
grondexploitatie tussen gemeenten en ontwikkelaars. Dit is gedaan omdat deze wettelijke basis, 
gezien de jurisprudentie die bestaat over kostenverhaal onder de oude WRO, nodig is om 
overeenkomsten te kunnen sluiten over grondexploitatie met bepalingen over kostenverhaal. De 
wet kent 2 soorten overeenkomsten: de anterieure en de posterieure.  
 
De anterieure overeenkomst wordt gesloten voordat het planologisch plan en het exploitatieplan is 
vastgesteld. De wetgever heeft voor het afsluiten van anterieure overeenkomsten een grote 
contractvrijheid voor ogen gehad.
86
 De voor het exploitatieplan geldende kostensoortenlijst en de 
criteria profijt, toerekenbaarheid en proportionaliteit gelden niet expliciet voor de anterieure 
overeenkomst. Of zij impliciet wellicht toch een rol kunnen spelen, wordt in Hoofdstuk 6 verder 
uitgewerkt. In de anterieure overeenkomst mogen ook afspraken worden gemaakt over financiële 
bijdragen aan ruimtelijke ontwikkelingen, bijvoorbeeld voor groen- en recreatiegebieden. Verder is 
het mogelijk om bovenplans en binnenplans te kunnen verevenen. Dit was onder de oude WRO 
slechts beperkt mogelijk (alleen binnenplans). Hoewel het nog steeds mogelijk is een 
exploitatieverordening vast te stellen, is dat niet meer verplicht. Hiervan wordt dan ook weinig 
gebruik gemaakt door gemeenten.
87
 Is er eenmaal een anterieure overeenkomst, waardoor het 
kostenverhaal ‘anderszins verzekerd is’, dan is het niet meer nodig een exploitatieplan vast te 
stellen. Het mag wel, maar zo’n plan moet dan wel afgestemd worden op de eerder gesloten 
anterieure overeenkomst. Als de overeenkomst namelijk in strijd is met rechtstreeks werkende 
voorschriften in een later exploitatieplan, kan de overeenkomst niet worden uitgevoerd.
88
 
 
De posterieure overeenkomst wordt gesloten nadat het exploitatieplan is vastgesteld. Bij het 
afsluiten van deze overeenkomst moet de gemeente het exploitatieplan in acht nemen, waardoor 
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de contractvrijheid aanzienlijk beperkt wordt. Naast het feit dat een posterieure overeenkomst niet 
in strijd mag zijn met het exploitatieplan, mogen er ook geen onderwerpen in geregeld worden die 
op zich wel in het exploitatieplan geregeld hadden kunnen worden, maar die daarin niet geregeld 
zijn.
89
 Zo mogen er posterieur geen woningbouwcategorieën opgenomen worden, die in het 
exploitatieplan ook niet opgenomen zijn. Ook als het exploitatieplan geen rekening heeft gehouden 
met planschade, mag dit posterieur evenmin worden opgenomen. Daarnaast kan er ook niet, net 
als in de anterieure overeenkomst, een bijdrage voor ruimtelijke ontwikkeling overeengekomen 
worden. De enige reden om na de vaststelling van een exploitatieplan toch nog een posterieure 
overeenkomst af te sluiten, is om andere zaken te regelen die niet in een exploitatieplan geregeld 
kunnen worden. Dat kan bijvoorbeeld een grondoverdracht zijn. Daarnaast geeft het afsluiten van 
een posterieure overeenkomst zekerheid over de te betalen exploitatiebijdrage. Dat is zowel voor 
de gemeente als de ontwikkelaar een voordeel. 
 
Van afgesloten overeenkomsten moet openbaar kennis worden gegeven. Tevens moet een 
zakelijke beschrijving van de inhoud van de overeenkomst ter inzage worden gelegd. Deze 
beschrijving bevat in ieder geval de locatie-eisen, het woningbouwprogramma en de te betalen 
exploitatiebijdrage.
90
 Deze verplichting is ingevoerd om de transparantie van het gemeentelijk 
grondbeleid te bevorderen. 
 
4.4. Publiekrechtelijk spoor 
Is de gemeente er niet in geslaagd om met de ontwikkelaar(s) een anterieure overeenkomst over 
het kostenverhaal af te sluiten, dan is zij, zoals al gemeld, verplicht een exploitatieplan vast te 
stellen.
91
 Dit plan bevat in ieder geval een exploitatieopzet, berekend vanuit de fictie dat de 
gemeente enige exploitant is. Daarbij wordt uitgegaan van objectief vastgestelde marktconforme 
prijzen voor zowel de kosten als de opbrengsten. Het exploitatieplan is aan wettelijke eisen 
gebonden. Er geldt een limitatieve kostensoortenlijst en de in het exploitatieplan opgenomen 
kosten moeten voldoen aan drie criteria: 
1. Profijt: de grondexploitatie moet nut ondervinden van de te treffen voorzieningen en 
maatregelen. Is er geen profijt, dan kunnen die kosten ook niet verhaald worden en mogen ze 
geen deel uitmaken van de exploitatieopzet. De kosten dienen dan elders uit gefinancierd te 
worden, bijvoorbeeld uit subsidies. Het is niet nodig dat elk perceel afzonderlijk profijt moet 
hebben, het geldt voor de locatie als geheel. Zo kan door het opheffen van een stankcirkel een 
groter gebied ontwikkeld worden. 
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2. Toerekenbaarheid: er moet een causaal verband bestaat tussen de te maken kosten en het 
plan, dat wil zeggen als het gebied niet ontwikkeld zou worden, zouden de kosten niet 
gemaakt hoeven worden. Het kan hierbij gaan over aanleg van een weg om de nieuwe 
woningen te ontsluiten.  
3. Proportionaliteit: elke locatie moet naar evenredigheid meebetalen aan de kosten. Als 
meerdere locaties profijt hebben van een voorziening worden de kosten naar rato verdeeld; 
naarmate de locatie er meer profijt van heeft, draagt deze meer bij in de kosten. Als er 
bijvoorbeeld een rotonde wordt aangelegd in de plaats van een kruispunt, omdat door de 
nieuwe ontwikkeling dit noodzakelijk is voor de verwerking van het verkeer, zijn hier vaak ook 
andere locaties bij gebaat, omdat die ook worden ontsloten via de rotonde. Bekeken moet 
dan worden in welke mate de verschillende locaties bijdragen in de kosten van de die rotonde. 
Voor het nieuw te ontwikkelen gebied kan dat betekenen dat die slechts voor bijvoorbeeld 
30% bijdraagt. 
 
In verband met het verhaal van de kosten is artikel 6.16 Wro belangrijk: de te verhalen kosten 
kunnen niet hoger zijn dan de opbrengsten van de locatie. Dit wordt macro-aftopping genoemd. 
Zijn de opbrengsten lager dan de kosten, dan mogen de kosten slechts tot de hoogte van de 
opbrengst verhaald worden.  
 
Naast een exploitatieopzet kan het exploitatieplan ook regels bevatten over de inrichting van de 
openbare ruimte, de nutsvoorzieningen en het bouwrijp maken. Ook kan er een fasering bepaald 
worden voor de realisatie van het plan. Verder kunnen er regels worden opgenomen over de 
woningbouwcategorieën die in het plan gerealiseerd moeten worden.  
 
Als het exploitatieplan voor de eerste keer vastgesteld wordt, is dat tegelijk met het planologisch 
besluit. Voor wat betreft de rechtsbescherming geldt de hoofdregel dat het exploitatieplan de 
planologische maatregel volgt: voor het in te stellen beroep, de behandeling daarvan en de 
uitspraak worden ze aangemerkt als één besluit.
92
 Het indienen van een bezwaar is niet mogelijk 
omdat de uniforme voorbereidingsprocedure is gevolgd.
93
 Na de vaststelling van de planologische 
maatregel en het exploitatieplan staat dus rechtstreeks beroep open bij de afdeling 
Bestuursrechtspraak van de Raad van State. Overigens moet men dan wel een zienswijze hebben 
ingediend tijdens de terinzagelegging van het ontwerpplan. 
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Het exploitatieplan moet jaarlijks herzien worden. Dat gebeurt los van een planologisch besluit, 
tenzij de herziening zou leiden tot strijdigheid met het planologisch besluit. In dat geval moet ook 
het planologisch besluit herzien worden. De herzieningen moeten doorgaan totdat alle werken, 
werkzaamheden en bouwwerken die voorzien zijn in het exploitatieplan zijn gerealiseerd.
94
 Ook de 
herziening is in beginsel onderworpen aan de uniforme voorbereidingsprocedure van afdeling 3.4 
Awb en kent dus geen bezwaar, maar rechtstreeks beroep bij de Raad van State voor diegenen die 
in de voorbereidingsfase een zienswijze hebben ingediend. Betreft de herziening echter uitsluitend 
niet-structurele onderdelen, dan is er geen voorgeschreven voorbereidingsprocedure: het betreft 
dan een besluit van een bestuursorgaan waartegen bezwaar en beroep openstaat. Er is sprake van 
een niet-structurele herziening als de herziening alleen gaat over:
95
 
1. Uitwerkingen en detaillering van ramingen van kosten en opbrengsten. 
2. Aanpassing van deze ramingen met een in het exploitatieplan aangegeven indexering. 
3. Vervanging van de ramingen van de gemeentelijke kosten door gerealiseerde kosten. 
4. Andere niet-structurele onderdelen. 
 
Het gevolg van het exploitatieplan is dat aan elke omgevingsvergunning, die door een ontwikkelaar 
in het exploitatiegebied aangevraagd wordt, een voorschrift wordt verbonden om de 
exploitatiebijdrage te betalen. Als de ontwikkelaar niet betaalt, kunnen burgemeester en 
wethouders de bouw stilleggen.
96
 Wordt er vervolgens nog steeds niet betaald, dan kunnen 
burgemeester en wethouders de omgevingsvergunning geheel of gedeeltelijk intrekken.
97
 
 
4.5. Conclusie 
De grondexploitatiewet betekent zeker voor gemeenten, maar op bepaalde vlakken ook voor 
ontwikkelaars, een aanzienlijke verbetering ten opzichte van het kostenverhaal op grond van het 
oude artikel 42 WRO en de baatbelasting. Hoewel de baatbelasting als kostenverhaalsinstrument 
nog steeds bestaat is de werking ervan beperkt tot verhaal van kosten die niet onder afdeling 6.4 
van de Wro vallen. Voor verreweg de meeste woningbouwontwikkelingen en de ontwikkeling van 
bedrijventerreinen geldt dat die onder de werking van Wro vallen. Veel gemeenten proberen het 
kostenverhaal nog steeds op basis van een overeenkomst te regelen, zoals dat ook onder de oude 
WRO het geval was. Nu echter is er een goede wettelijke basis gelegd voor dit privaatrechtelijk 
spoor, waardoor gemeente in principe al hun kosten kunnen verhalen. De meeste gemeenten 
proberen het kostenverhaal dan ook via de anterieure overeenkomst te regelen, wat ook de 
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voorkeur van de wetgever is. Dat dit redelijk goed lukt, blijkt wel uit het feit dat er nog niet zoveel 
exploitatieplannen zijn vastgesteld.
98
  
De ontwikkelaar kan in het privaatrechtelijk spoor betere afspraken maken omtrent locatie-eisen, 
woningbouwcategorieën en fasering. Verder geeft de wet hem tot nu toe blijkbaar meer 
rechtszekerheid over de juistheid van de exploitatiebijdrage; het kostenverhaal via de anterieure 
overeenkomst heeft immers nog niet tot rechtszaken geleid. Tot op het moment van het schrijven 
van deze scriptie is er geen jurisprudentie bekend  over het achteraf niet eens zijn van de 
ontwikkelaar met de betaalde en/of berekende exploitatiebijdrage. Echter, onder de oude WRO 
ontstonden de terugvorderingsacties ook pas veel later. 
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Hoofdstuk 5: Verschillen in privaatrechtelijk en publiekrechtelijk kostenverhaal 
 
5.1. Algemeen 
Zoals het vorige hoofdstuk vermeldt, moet de gemeente haar kosten die zij maakt voor de 
grondexploitatie via het privaatrechtelijk spoor of via het publiekrechtelijk spoor verhalen. 
Onder grondexploitatie wordt verstaan: het geschikt of beter geschikt maken van de grond voor 
de toekomstige bestemming.
99
 Het gaat hierbij niet altijd om fysieke bewerkingen van de grond, 
het kan ook gaan om andere zaken die geregeld moeten worden, bijvoorbeeld de 
woningbouwcategorieën, als het maar een relatie heeft met bouwen. Zo valt de aanleg van een 
inrit niet onder de grondexploitatie als die inrit niet gepaard gaat met de bouw van een woning 
of bedrijf.  
 
De voorkeur van de wetgever ligt bij het privaatrechtelijk spoor, maar de wettelijke regeling 
neemt via artikel 6.12 lid 1 Wro het publiekrechtelijk kader als uitgangspunt. Er is dan ook geen 
verplichting voor de gemeente om met de ontwikkelaar te onderhandelen over een 
overeenkomst: de gemeente kan ervoor kiezen om het kostenverhaal gelijk via het 
exploitatieplan te verzekeren.
100
 De ontwikkelaar op zijn beurt is evenmin verplicht te 
onderhandelen: ook hij kan het exploitatieplan afwachten. Hij zou daar zelfs een goede reden 
voor kunnen hebben: het kostenverhaal is namelijk niet in beide gevallen gelijk: via de 
anterieure overeenkomst kunnen meer en andere kosten verhaald worden dan via het 
exploitatieplan. Het nadeel  voor de ontwikkelaar om te wachten op een exploitatieplan is dan 
wel, dat hij dan geen invloed heeft op de inhoud van het plan, zoals bijvoorbeeld locatie-eisen, 
woningbouwcategorieën, fasering, etc. Bovendien zal het opstellen van een exploitatieplan 
meer tijd (en dus ook geld?) kosten, zodat een ontwikkelaar minder snel aan de slag kan als er 
een exploitatieplan vastgesteld moet worden. Op die manier kan de realisatie van een plan 
uiteindelijk toch nog duurder uitvallen.  
Voor de posterieure overeenkomst geldt dat die wel is gebonden aan de kosten en andere 
voorschriften die in het exploitatieplan zijn opgenomen. Deze verschilt daarom qua 
kostenverhaal niet van het exploitatieplan. De posterieure overeenkomst blijft voor de 
vergelijking van het kostenverhaal dan ook buiten beschouwing. 
Welke kosten in welk spoor kunnen worden opgenomen wordt hieronder beschreven. Daarna 
zullen de verschillen worden aangeduid. 
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5.2. Anterieure overeenkomst 
Op grond van artikel 6.12 lid 2 sub a jo artikel 6.24 Wro is de gemeente bevoegd een 
overeenkomst over grondexploitatie aan te gaan. De anterieure overeenkomst wordt 
aangegaan vόόrdat het exploitatieplan is vastgesteld. Als er eenmaal een anterieure 
overeenkomst is, en het kostenverhaal daarmee anderszins verzekerd is, is het niet meer 
verplicht een exploitatieplan vast te stellen, tenzij er nog niet voorzien is in afspraken over 
fasering, locatie-eisen  en/of woningbouwcategorieën, en de gemeente vindt dat wel 
noodzakelijk.  
 
In de anterieure overeenkomst kunnen de navolgende afspraken worden gemaakt: 
1. Kosten van de grondexploitatie van de locatie: dit onderdeel bevat de exploitatiebijdrage 
die de ontwikkelaar aan de gemeente moet betalen. Hieronder vallen onder meer de 
kosten van voorzieningen.
101
 Onder voorzieningen vallen bijvoorbeeld de aanleg van de 
openbare ruimte, nutsvoorzieningen, rioleringen, wegen, onbebouwde 
parkeergelegenheden en straatmeubilair.
102
 De gemeente moet de te verwachten kosten 
goed inschatten. Het meeste inzicht zal de gemeente krijgen als zij een 
conceptexploitatieplan opstelt. Hoewel de meeste kosten ook voorkomen op de 
kostensoortenlijst die geldt voor het exploitatieplan, is de gemeente er niet aangebonden. 
Er kunnen dus ook kosten berekend worden die niet op de lijst voorkomen. Deze kosten 
moeten wel vallen binnen het vereiste van artikel 6.24 lid 1 Wro en dus betrekking hebben 
op grondexploitatie. Hierbuiten vallende kosten, zoals kosten voor beheer en onderhoud, 
ontberen een formeel wettelijke grondslag, zoals vereist op grond van artikel 132 lid 6 
Grondwet en zijn daarom niet toegestaan.
103
 Ook de criteria profijt, toerekenbaarheid en 
proportionaliteit zijn in de anterieure fase niet van toepassing.
104
 In principe kan de 
gemeente dus een hogere of een lagere bijdrage bedingen dan mogelijk is op grond van 
het exploitatieplan.  
Of afwijkingen van de kostensoortenlijst en het niet toepassen van de criteria wel 
gerechtvaardigd zijn en waar de grenzen liggen, wordt in Hoofdstuk 6 verder uitgewerkt. 
2. Kosten van bovenwijkse voorzieningen: de hierboven genoemde voorzieningen kunnen 
een bovenwijks karakter hebben: meerdere locaties, vaak reeds bestaande bebouwde 
gebieden, profiteren dan mee van de voorzieningen. Zo’n voorziening hoeft niet in het 
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exploitatiegebied te liggen. De aanleg van een weg die bestaande en nieuwe wijken 
ontsluit, is een voorbeeld van een bovenwijkse voorziening. De bovenwijkse voorzieningen 
zijn wel opgenomen in de kostensoortenlijst, maar op de toerekening aan de verschillende 
locaties zijn de drie eerdergenoemde criteria wettelijk gezien niet van toepassing.   
3. Bijdragen aan ruimtelijke ontwikkelingen elders: deze bijdrage betreft niet de kosten van 
de grondexploitatie van de locatie. De wetgever heeft echter expliciet vastgelegd dat de 
ontwikkelaar en de gemeente hierover vrijwillig afspraken kunnen maken.
105
 Voorwaarde 
hierbij is wel dat de ruimtelijke ontwikkeling is vastgelegd in een structuurvisie als bedoeld 
in artikel 2.1 lid 1 Wro. Een voorbeeld van een ruimtelijke ontwikkeling is een bijdrage aan 
maatschappelijk belangrijke functies, zoals natuur, recreatie, waterberging en 
infrastructuur.
106
 Soms worden dergelijke bijdragen gebruikt om tekorten op andere 
locaties op te heffen: er is dan sprake van bovenplanse verevening.  
4. Planschadekosten: op grond van artikel 6.24 lid 1onder b Wro mag in de 
grondexploitatieovereenkomst een regeling over het verhalen van planschade opgenomen 
worden. Hiermee draait de ontwikkelaar op voor de schade die (meestal) omwonenden 
lijden door de ontwikkeling van het plan. Het gaat hierbij om schade in de vorm van 
inkomstenderving of schade door vermindering van de waarde van de onroerende zaak, als 
bedoeld in artikel 6.1 Wro. 
5. Woningbouwcategorieën: in het planologisch besluit mag de gemeente in percentages 
aangeven hoeveel sociale huurwoningen, sociale koopwoningen en particulier 
opdrachtgeverschap er minimaal of maximaal gerealiseerd mogen worden. In het 
exploitatieplan kunnen deze percentages worden omgezet in absolute aantallen. In de 
anterieure overeenkomst mag de gemeente, naast zojuist genoemde categorieën, ook 
over andere soorten woningbouwcategorieën afspraken maken, bijvoorbeeld 
starterswoningen of seniorenwoningen. Zijn er in de anterieure overeenkomst geen 
afspraken gemaakt over woningbouwcategorieën, dan kan de gemeente haar eisen 
daarover alsnog vastleggen in een exploitatieplan. Deze eisen blijven dan wel beperkt tot 
de eerdergenoemde drie categorieën woningen; 
6. locatie-eisen: hieronder vallen de eisen voor het bouwrijpmaken van het gebied en het 
inrichten van de openbare ruimte (woonrijpmaken). Ook hiervoor geldt dat als deze 
afspraken anterieur niet gemaakt zijn en de gemeente ze toch noodzakelijk vindt, ze in een 
exploitatieplan moeten worden opgenomen. 
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7. tijdvak en fasering van de bouw: betreft afspraken over het tijdvak waarbinnen de 
exploitatie van de gronden zal plaatsvinden en over de fasering van de uitvoering van 
werken, werkzaamheden en bouwplannen. Net als de twee voorgaande onderwerpen 
geldt hiervoor eveneens dat als deze afspraken anterieur niet gemaakt zijn en de 
gemeente ze toch noodzakelijk vindt, ze in een exploitatieplan moeten worden 
opgenomen. 
8. Bepalingen over het doorlopen van planologische en andere procedures: de overeenkomst 
wordt afgesloten met het oog op een nieuwe ontwikkeling, waarvoor een planologisch 
besluit moet worden genomen. Planologische besluiten zijn onderworpen aan inspraak en 
beroepsprocedures. Dat kan ertoe leiden dat het beoogde planologisch besluit niet of 
gewijzigd wordt vastgesteld. Om te voorkomen dat de overeenkomst daardoor niet 
nagekomen kan worden, worden er meestal allerlei voorbehouden opgenomen ten 
aanzien van de toekomstige publiekrechtelijke handelingen en besluiten.  
9. Algemene bepalingen en andere afspraken: dit kunnen allerlei soorten onderwerpen zijn, 
zoals een grondoverdracht, ketting- en boetebedingen, schaderegelingen, 
overnamebepalingen, tussentijdse beëindiging, geschillenregeling etc.  
 
Uiteraard mag de anterieure overeenkomst, zoals geldt voor alle privaatrechtelijke 
overeenkomsten die de gemeente sluit, niet strijdig zijn met geldende wet- en regelgeving, 
zowel nationaal als Europees
107
, moet de redelijkheid en de billijkheid van de overeenkomst 
worden gerespecteerd en moeten de algemene beginselen van behoorlijk bestuur worden 
nageleefd. In hoeverre deze eisen van invloed zijn op de door de wetgever en ook in de 
literatuur veronderstelde contractvrijheid
108
, wordt in het volgende hoofdstuk uitgewerkt. 
 
5.3. Exploitatieplan 
Het exploitatieplan vormt de grondslag voor het publiekrechtelijk afdwingen van het kostenverhaal 
bij particuliere grondexploitatie als er geen privaatrechtelijke afspraken zijn gemaakt. Naast het 
kostenverhaal bevat het exploitatieplan voorschriften over onder meer het tijdstip van realisatie, 
eventuele fasering, omschrijving van het bouwrijp maken en de inrichting van het openbaar gebied. 
Een uitgebreid overzicht van alle, al dan niet verplichte, voorschriften volgt hieronder. 
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Het exploitatieplan bevat in ieder geval de volgende verplichte onderdelen, zoals vermeld in artikel 
6.13 lid 1 Wro:  
- een kaart van het exploitatiegebied; 
- een omschrijving van de werken en werkzaamheden voor het bouwrijp maken van het 
exploitatiegebied, de aanleg van de nutsvoorzieningen en het inrichten van de openbare 
ruimte in het exploitatiegebied; 
- een exploitatieopzet
109
 met daarin: 
o een raming van de inbrengwaarden van de gronden.
110
 Deze worden beschouwd als kosten 
in verband met de exploitatie van die gronden; 
o een raming van andere kosten in verband met de exploitatie, waaronder planschade;
111
 
o een raming van de opbrengsten van de exploitatie 
o een tijdvak waarbinnen de exploitatie moet plaatsvinden; 
o indien nodig: een fasering van de uitvoering van de werken, werkzaamheden en 
bouwplannen; 
o de wijze van toerekening van de te verhalen kosten aan de uit te geven gronden. 
o Een vermelding van welk percentage van de totale kosten is gerealiseerd (artikel 6.2.8. 
Bro). 
 
Daarnaast kan het exploitatieplan de volgende facultatieve onderdelen bevatten, zoals vermeld in 
artikel 6.13 lid 2 Wro: 
- een kaart waarop het voorgenomen grondgebruik is aangegeven en welke gronden de 
gemeente wil aankopen; 
- de eisen voor de werken en werkzaamheden voor het bouwrijpmaken van het gebied, de 
aanleg van de nutsvoorzieningen en het inrichten van de openbare ruimte; 
- regels over het uitvoeren van de hierboven genoemde werken en werkzaamheden; 
- een uitwerking van de regels van artikel 3.1 lid 1Wro en art 2.22 lid 6 Wabo met betrekking 
over de uitvoerbaarheid; 
- regels waardoor met een omgevingsvergunning kan worden afgeweken van de regels van het 
exploitatieplan. 
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 voor de exploitatieopzet wordt uitgegaan van de fictie dat de gemeente enige exploitant is van het gebied: 
de gemeente doet alsof zij grondverwerver is, bouw- en woonrijp maakt en de grond uitgeeft. 
110
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De contractvrijheid van de gemeente bij het afsluiten van anterieure grondexploitatieovereenkomsten 
41 
Tenslotte moet het exploitatieplan een toelichting bevatten
112
. Deze dient om het exploitatieplan 
te begrijpen en bevat een motivering van de gemaakte keuzes, regels en eisen. Er wordt in ieder 
geval een toelichting gegeven op de functie van het exploitatieplan en de begrenzing van het 
exploitatiegebied. Verder kunnen er toelichtingen gegeven worden op de overige onderdelen van 
het plan, voor zover die zijn opgenomen. 
 
Voor de kosten die geraamd worden voor werken, werkzaamheden en maatregelen geldt de eis dat 
zij moeten voldoen aan de criteria profijt, toerekenbaarheid en proportionaliteit. Tot de kosten 
behoren in beginsel alleen de aanlegkosten. Kosten van beheer, onderhoud of vervanging van 
voorzieningen vallen niet onder de kosten van grondexploitatie.
113
 
 
In het exploitatieplan is het niet mogelijk om bijdragen op te nemen voor ruimtelijke 
ontwikkelingen. Dit is exclusief voorbehouden aan het privaatrechtelijk spoor. Via het 
exploitatieplan kan er dan ook geen bovenplanse verevening plaatsvinden. 
 
Een verdere beperking van het exploitatieplan is dat de locatie de kosten moet kunnen dragen: als 
de opbrengsten lager zijn dan de kosten, mag slechts verhaald worden tot het bedrag van de 
opbrengst.
114
  
 
5.4. Conclusie 
In vergelijking met het exploitatieplan kunnen in de anterieure overeenkomst de volgende 
onderwerpen extra geregeld worden: 
Ten aanzien van het kostenverhaal: 
- De bijdrage ruimtelijke ontwikkeling, mits gebaseerd op een vastgestelde structuurvisie; 
- Andere kosten dan genoemd in de kostensoortenlijst, mits betrekking hebbend op de 
grondexploitatie; 
- Hogere of lagere kosten dan berekend op grond van de criteria profijt, toerekenbaarheid 
en proportionaliteit; 
- Het kostenverhaal is niet gemaximeerd tot de hoogte van de opbrengst; 
 
Ten aanzien van andere onderwerpen: 
- Bepalingen over het doorlopen van publiekrechtelijke procedures; 
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- Opname van meer woningbouwcategorieën dan alleen sociale huur/koopwoningen en 
particulier opdrachtgeverschap; 
- Privaatrechtelijke bepalingen zoals grondoverdracht, verhuur, etc, mits de gemeente 
daartoe wel bevoegd is. 
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Hoofdstuk 6: De contractvrijheid van de gemeente bij het aangaan van anterieure 
overeenkomsten. 
 
6.1. Algemeen 
Gelet op het vorige hoofdstuk zijn er dus verschillen tussen het privaatrechtelijk spoor en het 
publiekrechtelijk spoor. Voor het antwoord op de vraag of die verschillen zijn toegestaan wil ik me 
beperken tot de verschillen inzake het kostenverhaal, omdat het grootste belang van de wetgever 
voor de invoering van de Grondexploitatiewet gelegen was in de verbetering van dat 
kostenverhaal. Bovendien gaat het ook bij de ontwikkelaars meestal om de rechtmatigheid van het 
kostenverhaal. 
 
Onder de oude WRO bleek uiteindelijk dat verschillen in kostenverhaal tussen de 
exploitatieovereenkomst (de privaatrechtelijke variant) en de exploitatieverordening, die 
uiteindelijk gebaseerd was op de baatbelasting (de publiekrechtelijke stok achter de deur), niet 
geaccepteerd werden door de rechter. Overigens was het ook niet de bedoeling van de wetgever 
dat er verschillen zouden zijn in beide varianten. 
Nu is er wederom gekozen voor een privaatrechtelijke variant en een publiekrechtelijke variant, 
waarbij wel expliciet door de wetgever is aangegeven dat daartussen verschillen mogen bestaan. 
Hoever die verschillen mogen gaan is niet expliciet aangegeven. Op het moment van het schrijven 
van deze scriptie is er nog geen uitspraak bekend over de toelaatbaarheid van die verschillen. Gelet 
op de voorgeschiedenis is het daarom de vraag of de in de wet toegestane verschillen dit keer wel 
door de rechter geaccepteerd worden en waar dan de grenzen liggen. Met andere woorden, is er 
wel sprake van de door de wetgever beloofde contractvrijheid en zo ja, wat is dan de reikwijdte van 
die vrijheid? In dit hoofdstuk wordt getracht daarop een antwoord gegeven.  
 
6.2. De contractvrijheid volgens de wetgever 
Bij de parlementaire behandelingen van de Grondexploitatiewet is de reikwijdte van het 
privaatrechtelijk spoor voorafgaande aan een exploitatieplan, de anterieure overeenkomst, 
uitgebreid aan de orde geweest. Dit betrof zowel de kosten die rechtstreeks met de te ontwikkelen 
locatie te maken hebben, als de bijdrage voor ruimtelijke ontwikkeling die niet rechtstreeks 
verband houdt met de te ontwikkelen locatie. 
 
In de Tweede Kamer is in de Memorie van Toelichting het volgende gezegd over de 
onderhandelingsruimte bij de anterieure overeenkomst: “Een belangrijk aspect bij de vormgeving 
van het stelsel met een privaatrechtelijk en publiekrechtelijk spoor is de wisselwerking tussen beide 
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sporen. De regeling die in het publiekrechtelijke spoor is getroffen en dan met name de 
kostensoortenlijst, zal naar alle waarschijnlijkheid invloed hebben op de praktische 
onderhandelingsruimte in het privaatrechtelijke spoor. Een gemeente zal duidelijk haar 
handelwijze moeten motiveren. Ook andersom is er sprake van beïnvloeding. Een gemeente zal in 
procedures over een exploitatieplan de verschillen tussen de «planpercelen» en de 
«overeenkomstpercelen» moeten kunnen motiveren. Door deze wederzijdse beïnvloeding en de 
rechterlijke controlemogelijkheden zullen in veel situaties beide sporen convergeren. Er zullen wel 
altijd verschillen blijven. Zo zal een gemeente via het «vrijwillige privaatrechtelijke spoor» in het 
algemeen toch verdergaande afspraken kunnen blijven maken dan via het publiekrecht mogelijk 
is”.
 115
  
De Raad van State heeft vervolgens in haar advies opgemerkt dat “voorkomen moet worden 
dat er belangrijke verschillen ontstaan tussen de toepassing van het ene dan wel het andere 
stelsel.”
116
 Daarop heeft de minister verklaard dat alleen ten aanzien van het publiekrechtelijk 
spoor, het exploitatieplan, er gekozen is voor het beperken van het kostenverhaal tot alleen de 
kosten die met de ontwikkeling van de locatie te maken hebben: “Daartoe zijn in de wet drie 
criteria opgenomen: profijt, toerekenbaarheid en proportionaliteit. Het loslaten van die drie criteria 
leidt tot een open einderegeling voor kostenverhaal en betekent de stap naar baatafroming, 
hetgeen strijdig is met de doelstelling van de publiekrechtelijke regeling in dit wetsvoorstel.”
117
 Ten 
aanzien van het privaatrechtelijk kostenverhaal heeft de minister opgemerkt dat de 
kostensoortenlijst als richtsnoer kan worden gebruikt, maar dat hij niet verwacht dat die steeds als 
bovengrens zal worden gehanteerd. Hij erkent ook dat het wetsvoorstel geen expliciete garantie 
biedt ter voorkoming van betaalplanologie.
118
 
Ook in de Eerste Kamer zijn er diverse vragen gesteld over de contractvrijheid bij anterieure 
overeenkomsten. Zo is ervoor gepleit om de voorwaarden die gelden voor het publiekrechtelijk 
spoor ook te laten gelden voor het privaatrechtelijk spoor, zodat de bevoegdheid van de 
gemeenten begrensd wordt en de rechtszekerheid van de ontwikkelaar vergroot. Daarop heeft de 
minister geantwoord dat “dat inderdaad meer rechtszekerheid biedt, maar neerkomt op een grote 
inperking van de contractvrijheid, wat ertoe zal leiden dat gemeenten direct en in strijd met de 
bedoeling van het wetsvoorstel zullen kiezen voor het publiekrechtelijk spoor.”
 119
 Later verklaart 
de minister nog dat het privaatrechtelijk spoor is gebaseerd op de contractvrijheid en hier ook zijn 
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bestaansrecht aan ontleent.
120
 Wel wordt aangegeven dat de inhoud van de overeenkomst niet 
mag neerkomen op het kopen van een planologische wijziging of het opleggen van een verkapte 
open-ruimte heffing. De begrenzing van de contractvrijheid bij de anterieure overeenkomst is 
gelegen in art 3:14 van het BW en in artikel 3.1, tweede lid, van de Awb, waardoor de afdelingen 
3.2 tot en met 3.4 van die wet van toepassing zijn.
121
  
 
Vanuit de wetgever wordt er steeds vanuit gegaan dat er in het anterieure spoor meer en niet 
minder kosten zullen worden verhaald dan in het publiekrechtelijke spoor.
122
 Het kan natuurlijk 
best voorkomen dat er, om wat voor reden dan ook, een lagere bijdrage overeengekomen 
wordt.
123
 Voor de ontwikkelaar is dat gunstig, want op grond van artikel 6.17 lid 1 Wro, laatste 
volzin, kan er naderhand geen naheffing op grond van een alsnog vastgesteld exploitatieplan 
plaatsvinden. Wel zou op grond van een verrekenbepaling in de overeenkomst een nabetaling 
geëist kunnen worden. Voor de gemeente echter wordt niet voldaan aan de ‘anderszins verzekerd’-
eis,  wat betekent dat er alsnog een exploitatieplan moet worden vastgesteld.
124
 Dat betekent veel 
werk voor niets, want het tekort kan toch niet meer bij de ontwikkelaar opgeëist worden. 
Bovendien kan bij het overeenkomen van een te lage bijdrage sprake zijn van staatssteun. Ook de 
financiële uitvoerbaarheid van het planologisch besluit kan dan ter discussie staan. Echter, de 
wetgever is hier dus niet van uitgegaan. Voor de vraag over de reikwijdte van de contractvrijheid 
wordt dan ook alleen uitgegaan van de situatie dat er meer kosten in rekening worden gebracht. 
Kortom, de wetgever heeft er bewust voor gekozen dat er met de anterieure overeenkomst 
meer kosten verhaald kunnen worden dan op basis van het exploitatieplan en dat er zelfs een extra 
bijdrage gevraagd kan worden voor ruimtelijke ontwikkelingen elders, wat in het publiekrechtelijk 
spoor niet mogelijk is. De wetgever heeft daarmee dus een ruime mate van contractvrijheid voor 
ogen gehad, die alleen begrensd wordt door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
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6.3. De contractvrijheid volgens de literatuur 
In de literatuur heersen diverse meningen over de door de wetgever bedoelde contractvrijheid.  
Volgens Struiksma is er verschil in de situatie dat de gemeente een gebied wil ontwikkelen 
(gemeentelijk initiatief) of dat de ontwikkelaar dat wil (ontwikkelaarsinitiatief). Bij het gemeentelijk 
initiatief is er sprake van twee gelijkwaardige partijen omdat zowel de gemeente als de 
ontwikkelaar van elkaar afhankelijk zijn voor de realisering van het gebied. Hierbij hoeft de 
contractvrijheid dan ook niet aan banden te worden gelegd, aldus Struiksma. Deze situatie heeft de 
regering in gedachten gehad bij het ontwerpen van de Grondexploitatiewet. Bij het 
ontwikkelaarsinitiatief echter is de ontwikkelaar afhankelijk van de planologische medewerking van 
de gemeente en is er dus geen sprake van gelijkwaardigheid van partijen. Als de gemeente dan 
andere kosten wil verhalen of hogere kosten in rekening wil brengen is die ongelijkwaardigheid 
onacceptabel en dient de contractvrijheid beperkt te worden. Het zich niet hoeven te houden aan 
de kostensoortenlijst en drie criteria wringt dan omdat die eisen wel van toepassing zijn als in het 
publiekrechtelijk spoor, ook eenzijdig, financiële verplichtingen worden opgelegd. Struiksma meent 
dan ook dat het profijtbeginsel als ongeschreven beginsel van publiekrecht moet worden 
beschouwd waardoor dit beginsel via artikel 3:14 BW van toepassing is op anterieure 
overeenkomsten. Omdat echter niet zeker is dat een rechter dit profijtbeginsel van toepassing zal 
verklaren, pleit Struiksma ervoor om de kostensoortenlijst en drie criteria in het algemeen op 
kostenverhaal van toepassing te verklaren.
125
  
Van den Brand meent dat er drie redeneringen mogelijk zijn over de contractvrijheid:
126
 
1. Uit de parlementaire behandeling kan worden afgeleid dat de anterieure overeenkomst niet 
mag afwijken van de kostensoortenlijst, omdat anders de inkadering van art 6.24 Wro niet 
nodig zou zijn geweest. Immers: lid 1 bepaalt dat er slechts 2 kostenelementen zijn: bijdragen 
aan grondexploitatie en ruimtelijke ontwikkeling. De kostensoorten voor grondexploitatie staan 
in de kostensoortenlijst, dus er kunnen geen andere kosten worden opgenomen. Er kunnen 
alleen hogere bijdragen overeengekomen worden en de bijdrage ruimtelijke ontwikkeling.  
2. De algemene beginselen van behoorlijk bestuur, in het bijzonder het beginsel van 
zorgvuldigheid, het verbod van détournement de pouvoir, het vertrouwensbeginsel en het 
gelijkheidsbeginsel, begrenzen de contractvrijheid. Om snel te kunnen bouwen, stemmen 
ontwikkelaars wellicht in met een ‘te dure’ overeenkomst en wordt de planologie dus gekocht.  
3. De begrenzing ligt in de causaliteit met de ontwikkeling van ruimtelijk beleid: het kostenverhaal 
is niet direct gebonden aan de kostensoortenlijst, maar ze moeten wel causaal kunnen worden 
toegerekend aan een aspect van ruimtelijk beleid. Dit wordt gerechtvaardigd door de 
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begrenzing van de  artikelen 6.23 en 6.24 Wro waaruit volgt dat de gemeente bevoegd is om 
overeenkomsten over grondexploitatie te sluiten.  
Van den Brand acht de laatste begrenzing de meest juiste c.q. wenselijke. Verder vindt Van den 
Brand dat het gebruik van de structuurvisie als basis voor het bedingen van een bijdrage voor 
ruimtelijke ontwikkelingen twijfelachtig is. Hij meent dat de structuurvisie een zuiver indicatieve 
planfiguur is die voor de gemeente vertrekpunt is en voor anderen achtergrondinformatie, en 
daarmee dus niet echt geschikt om rechtens afdwingbare bijdragen af te dwingen. Daarnaast vindt 
hij de ongelijkwaardigheid van beide partijen een complicatie. Hij verwacht dan ook dat er 
‘boeiende jurisprudentie’ gaat komen als ontwikkelaars de bijdrage ruimtelijke ontwikkeling gaan 
aanvechten met het argument van onverschuldigde betaling.
127
 
Duijkersloot meent dat de gemeente in ieder geval gebonden is aan de beginselen van 
behoorlijk bestuur op grond van artikel 3:14 BW en er daardoor een zekere reflexwerking uitgaat 
van de kostensoortenlijst en de drie criteria. Op grond van de afwijzing van de praktijk van 
baatafroming of betaalplanologie moet er in ieder geval een duidelijk en aantoonbaar verband zijn 
tussen de exploitatiebijdrage en het planologisch doel dat met die bijdrage wordt gediend.  
Met name voor de bijdrage ruimtelijke ontwikkeling kan dit een probleem zijn. Weliswaar moet 
deze bijdrage opgenomen zijn in een vastgestelde structuurvisie, maar discussie over de hoogte 
van de bijdrage is daarmee niet uitgesloten. Wel meent Duijkersloot dat misbruik van bevoegdheid 
door de gemeente daarmee uitgesloten is.
 128
 
Huisman meent dat er sprake is van grote contractvrijheid, maar dat die niet onbeperkt is. De 
begrenzing uit het civiele recht is dat misbruik van machtspositie niet is toegestaan (art 3:44 lid 4 
BW) en verder zijn er nog de geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht (art 3:14 BW). 
Vanuit de parlementaire geschiedenis vormt de redelijkheid van het kostenverhaal, zowel qua 
hoogte als qua soort, nog een grens.
129
 Voor wat betreft de bijdrage ruimtelijke ontwikkeling 
meent Huisman dat art 6.24 lid 1a Wro de gemeente toestaat om een koppeling te leggen tussen 
de financiering van maatschappelijk gewenste ontwikkelingen op de ene locatie en het wijzigen van 
een planologisch regime op een andere locatie. Hierdoor is niet langer sprake van strijd met het 
verbod van détournement de pouvoir, zoals dat onder oude WRO nog wel het geval was (arrest 
Polyproject/Warmond I
130
), tenzij de bijdrage neigt naar het kopen van een planologische 
wijziging.
131
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Scheltema is van mening dat er een grotere contractvrijheid is dan onder de oude WRO, maar 
dat die wordt beperkt door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Er mogen meer en 
hogere kosten bedongen worden dan mogelijk op grond van het exploitatieplan, bijvoorbeeld in 
verband met een grote onzekerheidsmarge. De bijdrage aan ruimtelijke ontwikkelingen moet 
voldoende gemotiveerd worden en er mag geen sprake zijn van détournement de pouvoir. Wel 
wijst Scheltema erop dat het gaat om een bevoegdhedenovereenkomst die wordt beheerst door 
het publiekrecht, waarin de publiekrechtelijke grenzen niet kunnen worden overschreden. Dat 
houdt in dat de financiële verplichting een rechtstreekse bijdrage moet leveren aan de doelstelling 
van de wettelijke regeling (de betalingsverplichting kan direct worden gerelateerd aan de 
toegestane activiteit) en moet passen binnen het wettelijk kader. Verder moet het algemeen 
belang de heffing van de bijdrage noodzakelijk maken en mogen alleen de daadwerkelijk gemaakte 
kosten in rekening worden gebracht.
132
  
Hoekstra tenslotte meent dat de rechtszekerheid van de ontwikkelaar er niet beter op wordt 
door een anterieure overeenkomst te sluiten omdat de kostensoortenlijst en criteria daar niet op 
van toepassing zijn. Hij gelooft ook niet in de reflexwerking daarvan. Ook ten aanzien van de 
bijdrage ruimtelijke ontwikkeling vreest Hoekstra dat een dergelijke ‘blanco’ verhaals- en 
vereveningsmogelijkheid de rechtszekerheid van de ontwikkelaar aantast, mede omdat de in de 
memorie van toelichting aangegeven voorbeelden onduidelijk zijn. Hij meent dan ook dat een 
nadere inkadering hiervan op zijn plaats lijkt.
133
 
 
Conclusie: in de literatuur wordt verschillend gedacht over de contractvrijheid voor gemeenten. 
Men is het er wel over eens dat de begrenzing van de contractvrijheid is gelegen in de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur, maar dit wordt verschillend uitgelegd.  
Sommigen onderkennen de invloed van de kostensoortenlijst en de criteria, maar omdat er geen 
expliciete wettelijke gebondenheid is aan die eisen, menen ze dat de contractvrijheid in ieder geval 
groter is dan bij de exploitatieovereenkomsten op grond van artikel 42 WRO. Anderen menen juist 
dat de contractvrijheid niet verder mag gaan dan de eisen van het exploitatieplan omdat er anders 
snel sprake is van betaalplanologie en dus misbruik van bevoegdheid. Ook het gelijkheidsbeginsel 
kan onder druk komen te staan, omdat met iedere ontwikkelaar andere afspraken gemaakt kunnen 
worden. 
 
                                                           
132
 Scheltema 2008, p. 223-226. 
133
 Hoekstra 2005, p. 209-210. 
  
De contractvrijheid van de gemeente bij het afsluiten van anterieure grondexploitatieovereenkomsten 
49 
6.4. De toetsing van de contractvrijheid door de rechter 
Als er een geschil ontstaat over een anterieure overeenkomst is het afhankelijk van het onderwerp 
waarover het geschil bestaat, welke rechter bevoegd is. Wil de ontwikkelaar nakoming van de uit 
de overeenkomst voortvloeiende verplichting tot het nemen van het publiekrechtelijk besluit, zoals 
het wijzigen van een bestemmingsplan, dan is de bestuursrechter exclusief bevoegd.
134
  Het betreft 
immers een besluit in de zin van de Awb. Gaat het geschil echter over een privaatrechtelijk 
onderwerp van de overeenkomst, zoals de niet-betaling van de bijdrage door de ontwikkelaar of de 
ontwikkelaar is het achteraf niet eens met een betaalde bijdrage, dan behoort dat tot de 
competentie van de burgerlijke rechter. 
135
 Er is dus een duidelijke competentieverdeling tussen de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Dit is nog eens bevestigd in het arrest 
Etam/Zoetermeer.
136
 
 
Een geschil over het kostenverhaal en daarmee de reikwijdte van de contractvrijheid van de 
gemeente dient dus aan de burgerlijke rechter te worden voorgelegd. De vraag is dan aan welke 
criteria de burgerlijke rechter de juistheid van de overeengekomen bijdrage gaat toetsen. Dat is 
afhankelijk van de aard van de overeenkomst. De anterieure overeenkomst is een 
bevoegdhedenovereenkomst, in ieder geval voor het gedeelte waarover wordt gecontracteerd 
over de toepassing door de gemeente van een publiekrechtelijke bevoegdheid.
137
 Uiteraard 
kunnen nog meer onderwerpen in de anterieure overeenkomst geregeld worden, zie hiervoor 
Hoofdstuk 5, maar dat blijft voor de bepaling van de reikwijdte van de contractvrijheid ten aanzien 
van het kostenverhaal buiten beschouwing. 
Zoals in Hoofdstuk 2 al vermeld lopen de meningen uiteen of de bevoegdhedenovereenkomst 
nu een publiekrechtelijke of een privaatrechtelijke rechtshandeling is en, ingeval het laatste, of er 
sprake is van een vermogensrechtelijke handeling of niet. Uit de jurisprudentie blijkt niet duidelijk 
of een bevoegdhedenovereenkomst een vermogensrechtelijke handeling is. Een ruime uitleg van 
het begrip vermogensrecht zou daar wel op kunnen duiden. In de jurisprudentie is dit echter nog 
niet aangenomen.
138
 De aanduiding van een bevoegdhedenovereenkomst als zijnde 
privaatrechtelijk of publiekrechtelijk van aard, is bepalend voor welk recht als eerste en 
rechtstreeks van toepassing is op deze overeenkomst en of de doorkruisingsformule wel of niet van 
toepassing is.  
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Ten aanzien van de doorkruisingsformule kan worden gesteld dat die bij de anterieure 
overeenkomst, of die nu van privaatrechtelijke of van publiekrechtelijke aard is, geen rol van 
betekenis speelt: de wetgever heeft zelf immers expliciet de keuze gegeven.
139
   
 Als de anterieure overeenkomst als een publiekrechtelijke rechtshandeling wordt aangemerkt, 
zijn voor de totstandkoming, de vorm en de wijzigingsmogelijkheden de regels van het BW meer 
dan alleen een belangrijke inspiratiebron.
140
 Op grond van artikel 3:59 BW zijn de regels van Boek 3 
titel 2 BW weliswaar niet rechtstreeks van toepassing op publiekrechtelijke rechtshandelingen, 
maar er bestaat geen bezwaar tegen het toepassen ervan als het publiekrecht daar niet in 
voorziet.
141
 Ook de regels van Boek 6 kunnen worden toegepast op publiekrechtelijke 
rechtshandelingen, maar eveneens niet zonder meer. De verhouding privaatrecht-publiekrecht 
moet aldus worden bezien dat een specifiek en uitputtend op een bepaald geval toegesneden 
bepaling voorgaat op een meer algemene. Zo gelden de publiekrechtelijke regels als het gaat om 
het uitoefenen door de overheid van een publiekrechtelijke bevoegdheid en in alle overige gevallen 
de privaatrechtelijke regels.
142
 
 Als de anterieure overeenkomst van privaatrechtelijke aard is, gelden de regels van Boek 3 en 
Boek 6 wel onverkort, zij het dat de invulling van de open norm van de redelijkheid en billijkheid, 
artt. 6:2 en 6:248 BW, voor de gemeente wordt ingevuld door de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur. 
In beide gevallen geldt dat voor wat betreft de bepalingen over het uitoefenen van een 
publiekrechtelijke bevoegdheid, daarop het bestuursrecht van toepassing is.
143
  
Verder zijn op alle overeenkomsten die de gemeente sluit de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur rechtstreeks van toepassing.
144
 
 
Concluderend kan gesteld worden dat de anterieure overeenkomst voor wat betreft de uitoefening 
van de publiekrechtelijke bevoegdheid altijd onderworpen is aan het bestuursrecht en daarmee 
aan de publiekrechtelijke normen. Wil de ontwikkelaar de gemeente aanspraken over het (niet) 
uitoefenen van de publiekrechtelijke verplichting, dan moet hij daarvoor dus naar de 
bestuursrechter. Het gaat dan immers over een besluit in de zin van de Awb.
145
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Voor wat betreft de overige bepalingen in de anterieure overeenkomst gelden de regels van het 
privaatrecht als het gaat om specifieke, met de overeenkomst zelf samenhangende, zaken, zoals 
een toerekenbare tekortkoming in de nakoming.
146
 Daarbij hangt het dan af van welke partij de 
vordering instelt of ook het publiekrecht nog een rol speelt.  
Is het de gemeente die van de ontwikkelaar nakoming vraagt van bijvoorbeeld het betalen van de 
bijdrage, dan gelden alleen de regels van het privaatrecht. Een privaatrechtelijke rechtspersoon of 
natuurlijke persoon is immers geen overheidslichaam en daarom niet gebonden aan 
publiekrechtelijke normen. 
Is het daarentegen de ontwikkelaar die de gemeente aan wil spreken op zaken die niet met de 
uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid van doen hebben, dan zal hij in ieder geval naar 
de burgerlijke rechter moeten, het gaat dan immers niet over een besluit in de zin van de Awb. 
Daarbij kan hij de gemeente zowel aanspreken op de specifieke privaatrechtelijke bepalingen over 
niet-nakoming en de gevolgen daarvan, als op het niet in acht nemen van de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur.  
 
6.5. Toetsing aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
Uit de voorgaande paragraaf is duidelijk geworden dan als de ontwikkelaar het achteraf niet eens is 
met de overeengekomen exploitatiebijdrage, hij daarvoor de gemeente bij de burgerlijke rechter 
kan aanspreken op het niet in acht nemen van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
Hiervoor zijn misbruik van bevoegdheid en strijd met het gelijkheidsbeginsel de meest bruikbare 
beginselen: 
1. Misbruik van bevoegdheid:  
De ontwikkelaar is voor het ontwikkelen van zijn plannen afhankelijk van de medewerking van 
de gemeente. De gemeente kan daarbij dus de eisen stellen die zij wil. Hoewel 
overeenkomsten op vrijwillige basis worden afgesloten, is er toch niet echt sprake van twee 
gelijkwaardige partijen
147
. Is het verhalen van meer kosten dan mogelijk in het 
publiekrechtelijke spoor dan wel toegestaan? Of neigt dat al snel naar het kopen van 
planologische medewerking? 
De ontwikkelaar wil liefst zo snel mogelijk aan de slag en wil daarom niet wachten op de 
opstelling van een exploitatieplan (want duurt lang en hij heeft dan verder geen inbreng in 
locatie-eisen en andere voorwaarden). Het is dan erg verleidelijk om toe te geven aan de 
hogere bijdrage die de gemeente vraagt in het anterieure spoor.  
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Voor het publiekrechtelijk spoor heeft de wetgever aangegeven dat het loslaten van de drie 
criteria leidt tot een open einde regeling voor kostenverhaal en daarmee de overstap 
betekent naar baatafroming, hetgeen strijdig is met de doelstelling van de publiekrechtelijke 
regeling in dit wetsvoorstel
148
. Dit impliceert dat het niet toepassen van de criteria in het 
privaatrechtelijk spoor eveneens leidt tot baatafroming. Dit is echter ook in het 
privaatrechtelijk spoor ook niet toegestaan!
149
 Daarmee lijkt de gemeente misbruik te maken 
van haar bevoegdheid, wat in strijd is met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Dat 
geldt ook voor het afspreken van een bijdrage aan ruimtelijke ontwikkeling. Hoewel een 
dergelijke bijdrage wel gelegitimeerd wordt door een onderbouwing daarvan in de 
structuurvisie, lijkt het moeilijk voorstelbaar dat een ontwikkelaar vrijwillig in de 
privaatrechtelijke fase akkoord gaat met het betalen van zo’n bijdrage, terwijl dat 
publiekrechtelijk niet mogelijk is. Niet voor niets wordt in de parlementaire stukken vermeld 
dat er in het publiekrechtelijk spoor bewust voor gekozen is het afdwingbare kostenverhaal te 
beperken tot het verhaal van kosten die met de locatie-ontwikkeling te maken hebben en dat 
bovenplanse kosten, waaronder de bijdrage ruimtelijke ontwikkeling, die geen relatie hebben 
met de locatie, er buiten zijn gehouden.
150
  
Een mogelijk argument dat gemeente kunnen hanteren om de exploitatiebijdrage hoger in te 
schatten is om onvoorziene omstandigheden in te calculeren. In mijn ogen is dat echter geen 
legitieme reden. In de overeenkomst kan namelijk ook een verrekeningsclausule opgenomen 
worden om die onzekerheid te beperken.  
Tenslotte is het eigenlijk ook heel vreemd dat anterieur een hogere bijdrage gevraagd kan 
worden, terwijl de kosten van het opstellen van een exploitatieplan juist aanzienlijk zijn.
151
 Er 
moet immers behoorlijk wat onderzoek gedaan worden en alle in het gebied liggende gronden 
moeten getaxeerd worden door een onafhankelijke deskundige om de inbrengwaarde te 
bepalen. Daarmee zou het anterieur contracteren eerder moeten leiden tot een lagere 
bijdrage, omdat net genoemde kosten dan niet meer gemaakt hoeven worden (mits natuurlijk 
met alle ontwikkelaars in het gebied gecontracteerd kan worden). Dit zou ook voor de 
ontwikkelaar een extra motief zijn om anterieur te contracteren. Bovendien kan verdedigd 
worden dat er geen sprake van het niet anderszins verzekerd zijn, omdat het alleen gaat om 
de kosten van het opstellen van het plan en deze kosten dus ook alleen verschuldigd zijn als 
dat plan ook daadwerkelijk opgesteld wordt.  
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2. Gelijkheidsbeginsel: 
Strijd met het gelijkheidsbeginsel kan ontstaan als de gemeente met verschillende eigenaren 
binnen hetzelfde exploitatiegebied verschillende afspraken maakt, waardoor de ene eigenaar 
een betere deal heeft dan de andere.
152
 Of als een eigenaar, die niet anterieur wilde 
contracteren, op basis van het exploitatieplan een lager bedrag verschuldigd is, dan een 
eigenaar die wel bereid was een anterieure overeenkomst af te sluiten.  
Niet iedereen is van mening dat er in die gevallen strijd is met het gelijkheidsbeginsel. De 
Haan meent dat een ieder vrij is te contracteren, ook de partij die op minnelijke basis een 
hogere bijdrage heeft betaald.
153
 Schep echter meent dat anterieure contracteerders wel 
degelijk recht hebben op gelijke behandeling. Daartoe is immers ook de verplichte publicatie 
van de overeenkomst mede voor bedoeld.
154
 Ook Van Baardewijk is van mening dat de 
kostenverhaalsplicht gelijke behandeling vergt van gelijke gevallen; zo mag een gemeente niet 
de begrenzing van een exploitatiegebied wijzigen als een eigenaar geen anterieure 
overeenkomst wil sluiten en de gemeente geen zin heeft daarom een exploitatieplan op te 
stellen. 
155
 Daarmee betalen de overgebleven eigenaren wellicht een te hoge bijdrage, omdat 
er wel een verband bestaat met het perceel dat van het gebied wordt uitgesloten en er 
wellicht sprake zou zijn van verevening van kosten.  
 
6.6. Gevolgen van strijdigheid met algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
Indien de gemeente zich niet houdt aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, kan dat 
gevolgen hebben voor de geldigheid van de anterieure overeenkomst. In het arrest 
Alkemade/Hornkamp
156
 nam de Hoge Raad nietigheid van een bevoegdhedenovereenkomst 
aan wegens schending van een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur. In dit arrest was 
sprake van schending van het verbod op detournement de pouvoir omdat de gemeente geen 
voorwaarden mocht verbinden aan het wijzigen van het bestemmingsplan die geen betrekking 
hadden op planologische belangen. Dit leidde tot nietigheid van de overeenkomst op grond van 
artikel 3:40 lid 1 BW. 
Een strijdigheid met een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur hoeft niet altijd te leiden 
tot nietigheid. Dit hangt af van de inhoud en strekking, de aard van het beginsel en de gevolgen 
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in het concrete geval.
157
 De overeenkomst die in strijd is met een algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur, kan dus in strijd komen met de openbare orde en kan daarmee op grond van 
artikel 3:40 lid 1 BW nietig kan zijn.  
Nietigheid van een overeenkomst betekent dat het beoogde rechtsgevolg van rechtswege 
niet ingaat. Zijn er op grond van die overeenkomst al prestaties verricht, dan zijn die prestaties 
zonder rechtsgrond verricht. Dat betekent dat er onverschuldigd is gepresteerd. Onverschuldigd 
betaalde bedragen kunnen worden teruggevorderd (artikel 6:203 lid 2 BW) en andere prestaties 
dan betalingen moeten ongedaan gemaakt worden  (artikel 6:203 lid 3 BW). Als de aard van de 
prestatie echter uitsluit dat zij ongedaan gemaakt kan worden, dan moet de ontvanger van die 
prestatie daarvoor in sommige gevallen een vergoeding geven.
158
 Dit was ook het geval in de 
Polyproject/Warmond arresten.
159
 In deze zaak werd het bevorderen van de herziening van het 
bestemmingsplan aangemerkt als een niet ongedaan te maken prestatie. De Hoge Raad vond 
dan ook dat die prestatie op geld gewaardeerd kon worden. Voor de bepaling van de waarde 
van de prestatie wordt als grondslag gehanteerd datgene wat voor de gemeente geoorloofd zou 
zijn geweest als tegenprestatie voor de herziening van het bestemmingsplan. 
De nietigheid van een anterieure overeenkomst vanwege schending van de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur kan er dus toe leiden dat de ontwikkelaar zijn betaalde 
exploitatiebijdrage terug kan vorderen. De gemeente op haar beurt kan echter een vergoeding 
eisen voor reeds gedane prestaties die niet meer ongedaan te maken zijn. Omdat voor de bepaling 
van de waarde geldt wat geoorloofd zou zijn als tegenprestatie voor het nemen van de 
planologische maatregel, lijkt het me juist dat de rechter hiervoor aansluit bij de kosten die de 
gemeente op grond van het exploitatieplan in rekening had kunnen brengen. Een bijdrage in de 
ruimtelijke ontwikkeling valt hier dus niet onder en voor de grondexploitatiekosten geldt dan zowel 
de kostensoortenlijst als de criteria profijt, toerekenbaarheid en proportionaliteit. 
 
6.7. Conclusie 
Het bedingen van meer en hogere kosten dan mogelijk via het exploitatieplan kan al snel leiden tot 
misbruik van bevoegdheid en strijd met het gelijkheidsbeginsel, tenzij de gemeente een afwijking 
kan motiveren. Echter, mijns inziens zijn daar maar weinig redenen voor. Het in rekening brengen 
van een hoger bedrag in verband met onvoorzienbare gebeurtenissen kan voorkomen worden door 
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een verrekenbepaling op te nemen. Verder is de kostensoortenlijst behoorlijk compleet voor wat 
betreft de soorten kosten die met grondexploitatie te maken hebben. Welke kosten voor 
grondexploitatie zijn er dan nog meer die de gemeente in rekening kan brengen? Dit geldt 
onverkort voor de bijdrage ruimtelijke ontwikkeling. Welke ontwikkelaar zal echt uit vrije wil 
instemmen met de betaling van deze bijdrage, als hij weet dat de gemeente die via het 
exploitatieplan niet kan vorderen? Natuurlijk staat het de ontwikkelaar vrij om dan niet te 
contracteren en het exploitatieplan af te wachten, maar hij heeft dan ook geen invloed meer op de 
snelheid van het planologisch traject en op andere op te nemen bedingen over locatie-eisen en 
woningbouwcategorieën, de zogenaamde maatwerkafspraken. Ook wil de ontwikkelaar graag de 
goede verstandhouding met de gemeente bewaren.  
In ben van mening dat het bedingen van een hogere bijdrage dan geraamd op basis van een 
exploitatieplan en het bedingen van een bijdrage ruimtelijke ontwikkeling, ook al is dit wettelijk 
toegestaan, al snel leidt tot betaalplanologie en daarmee misbruik van bevoegdheid. De 
bevoegdheid wordt immers niet aangewend om kosten te verhalen, maar om de winst van de 
ontwikkelaar af te romen. Daarnaast kan het bedingen van hoger bijdrages in het anterieure spoor 
leiden tot strijd met het gelijkheidsbeginsel, zowel tussen de anterieure contracteerders, als tussen 
anterieure contracteerders en ontwikkelaars die betalen op grond van het exploitatieplan.
160
  
Kortom, hoewel de gemeente bij het aangaan van anterieure overeenkomsten op grond van de 
Wro niet gebonden is aan de eisen die het exploitatieplan stelt aan het kostenverhaal, is de 
contractvrijheid door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur wel gebonden aan deze 
eisen, althans in zeer hoge mate. In ben zelfs van mening dat de contractvrijheid nihil is. In elk geval 
is de contractvrijheid van de gemeente veel beperkter dan de wetgever voor ogen had. 
 
Overigens is het voor de ontwikkelaar wel moeilijk om aan te tonen dat er een te hoge bijdrage in 
rekening wordt gebracht, omdat er in verreweg de meeste gevallen anterieur gecontracteerd 
wordt en er daardoor geen exploitatieplan behoeft te worden vastgesteld. Wat dus de werkelijke 
kosten zijn op basis van zo’n plan wordt dus nooit duidelijk. Dat is ook vast de reden waarom er nog 
geen rechtszaken zijn aangespannen over de hoogte van de anterieure bijdrage. Ik schat de kans 
groter dat ontwikkelaars naar de rechter stappen over de betaling van de bijdrage ruimtelijke 
ontwikkeling. Ongeacht de hoogte staat het vast dat die in het publiekrechtelijk spoor niet geïnd 
kan worden.  
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Hoofdstuk 7: Aanbevelingen 
 
7.1.  Algemeen 
Omdat gemeenten rechtspersoonlijkheid hebben zijn ze bevoegd privaatrechtelijke 
rechtshandelingen te verrichten. Zo kunnen ze dus overeenkomsten sluiten met particulieren of 
andere overheden. Op grond van de gemene rechtsleer zijn gemeenten in principe vrij om te kiezen 
voor de publiekrechtelijke weg of de privaatrechtelijke weg. In principe, want gemeenten mogen 
hun privaatrechtelijke bevoegdheden niet altijd gebruiken. Er mag namelijk geen strijd ontstaan 
met het publiekrecht. Om te bezien of de gemeente haar privaatrechtelijke bevoegdheid mag 
gebruiken moet daarom eerst bekeken worden of er een publiekrechtelijke regeling is die het 
gebruik van het privaatrecht toestaat of juist verbiedt. Als dat niet het geval is, moet worden 
bekeken of de privaatrechtelijke weg de publiekrechtelijke weg onaanvaardbaar doorkruist. 
Daartoe heeft de Hoge Raad in het Windmill-arrest criteria opgesteld, die in samenhang met elkaar 
bekeken moeten worden.  
Verder geldt voor alle privaatrechtelijke overeenkomsten dat er geen strijd mag zijn met de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur of andere publiekrechtelijke normen.  
 
De laatste 10 jaar is er een nieuwe ontwikkeling gaande: de overeenkomsten die de gemeenten 
aangaan worden niet meer allemaal als een privaatrechtelijke rechtshandeling beschouwd. Een 
bevoegdhedenovereenkomst, welke het uitoefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid 
behelst, bijvoorbeeld het wijzigen van een bestemmingsplan, wordt dan als een publiekrechtelijke 
rechtshandeling gezien. Hierop zijn de publiekrechtelijke normen en beginselen rechtstreeks van 
toepassing en de privaatrechtelijke bepalingen alleen via schakelbepalingen. Hierbij kan ook geen 
sprake zijn van onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht omdat er geen privaatrechtelijke 
bevoegdheid gebruikt wordt. 
 
Deze nieuwe ontwikkeling, gemeenschappelijke rechtsleer genoemd, is echter nog niet de 
geldende rechtsleer. Over de aard van de bevoegdhedenovereenkomst wordt daarom nog 
verschillend gedacht. Sommigen menen dat de bevoegdhedenovereenkomst (nog) van 
privaatrechtelijke aard is, sommigen vinden de bevoegdhedenovereenkomst van publiekrechtelijke 
aard. In beide gevallen echter zijn de algemene beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing.  
 
De overeenkomsten die gemeenten afsluiten met particuliere ontwikkelaars om kosten te verhalen 
van planologische procedures zijn bevoegdhedenovereenkomsten. Er wordt immers in afgesproken 
dat de gemeente zich verplicht een planologische procedure te volgen, wat een publiekrechtelijke 
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bevoegdheid is. Onder de (oude) WRO waren gemeenten wel bevoegd dergelijke overeenkomsten 
af te sluiten, de exploitatieovereenkomst, maar daarbij was men gebonden aan de door de 
gemeente vastgestelde exploitatieverordening op grond van artikel 42 WRO. Alleen de in de 
exploitatieverordening genoemde kosten mochten verhaald worden en die kosten waren beperkt 
tot de kosten die verband hielden met de aanleg van openbare voorzieningen. Verder was ook de 
hoogte van de kosten aan banden gelegd: alleen de werkelijke kosten mochten verhaald worden, 
het was niet de bedoeling dat een gedeelte van de winst van de ontwikkelaar afgeroomd werd. Een 
andere beperking was dat vanwege de contractvrijheid ontwikkelaars niet verplicht waren een 
exploitatieovereenkomst met de gemeente te sluiten. Omdat de enige andere mogelijkheid van 
kostenverhaal, de baatbelasting, in de praktijk tot veel problemen leidde, kon kostenverhaal niet 
altijd afgedwongen worden. Dat leidde ertoe dat sommige ontwikkelaars, free riders genoemd, 
met gratis bouwtitels aan de haal gingen. 
De (nieuwe) Wro, met daarin de Grondexploitatiewet, is daarom zeker voor gemeenten, maar 
op bepaalde vlakken ook voor ontwikkelaars, een aanzienlijke verbetering ten opzichte van het 
kostenverhaal op grond van de WRO. Er is nu een goede wettelijke basis gelegd voor het 
privaatrechtelijk kostenverhaal, waardoor gemeenten in principe al hun kosten kunnen verhalen. 
Als ontwikkelaars geen anterieure overeenkomst met de gemeente kunnen of willen sluiten, is de 
gemeente verplicht een (publiekrechtelijk) exploitatieplan op te stellen, waarmee de gemaakte 
kosten dan via een bijdrage bij de omgevingsvergunning alsnog verhaald kunnen worden.  
De wetgever hecht aan een grote contractvrijheid bij het privaatrechtelijk kostenverhaal en heeft 
het daarom mogelijk gemaakt dat via de anterieure overeenkomst meer kosten verhaald kunnen 
worden dan via het exploitatieplan. 
 
De gemeente is bij het afsluiten van de anterieure overeenkomst echter ook gebonden aan de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Het is daarom de vraag of de gemeente bij het 
gebruik van deze privaatrechtelijke weg niet deze beginselen overschrijdt als daarbij meer en 
hogere kosten worden gerekend dan mogelijk via het exploitatieplan. Welke ontwikkelaar zal uit 
vrije wil instemmen met de betaling van hogere kosten en nog een bijdrage ruimtelijke 
ontwikkeling, als hij weet dat de gemeente die via het exploitatieplan niet kan vorderen?  
Natuurlijk staat het de ontwikkelaar vrij om dan niet te contracteren en het exploitatieplan af te 
wachten, maar hij heeft dan ook geen invloed meer op de snelheid van het planologisch traject en 
op andere op te nemen bedingen over locatie-eisen en woningbouwcategorieën, de zogenaamde 
maatwerkafspraken. Ook wil de ontwikkelaar graag de goede verstandhouding met de gemeente 
bewaren.  
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 Kortom, het bedingen van een hogere bijdrage dan geraamd op basis van een exploitatieplan en 
het bedingen van een bijdrage ruimtelijke ontwikkeling, ook al is dit wettelijk toegestaan, gaat al 
snel leiden tot betaalplanologie en daarmee misbruik van bevoegdheid. Ook kan, binnen hetzelfde 
exploitatiegebied, het bedingen van hogere bijdrages in het anterieure spoor leiden tot strijd met 
het gelijkheidsbeginsel, zowel tussen anterieure contracteerders, als tussen anterieure 
contracteerders en ontwikkelaars die betalen op grond van het exploitatieplan. De gemeente is bij 
het aangaan van anterieure overeenkomsten op grond van de Wro weliswaar niet formeel 
gebonden aan de eisen die het exploitatieplan stelt aan het kostenverhaal, maar de 
contractvrijheid wordt door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur wel in hoge mate 
beperkt door deze eisen en daarmee niet zo groot als de wetgever voor ogen had. Mijns inziens is 
de contractvrijheid zelfs nihil.  
 Er bestaat nog geen jurisprudentie op dit vlak, maar voorkomen is beter dan genezen. Hierna 
volgen enkele mogelijke aanbevelingen om dit probleem op te lossen. 
 
7.2.  Verplichte relatie met exploitatieplan  
Een mogelijke oplossing is om de gemeente de verplichting op te leggen een exploitatieopzet
161
 te 
maken. Hiermee worden de kostensoortenlijst en criteria niet rechtstreeks van toepassing op de 
overeenkomst, maar wel indirect. De exploitatieopzet dient dan als onderligger in het 
onderhandelingsproces over de anterieure overeenkomst.
162
 Daarmee wordt er naar de 
ontwikkelaar toe openheid van zaken gegeven. Dit zal de kans op misbruik van bevoegdheid 
aanzienlijk verkleinen, maar niet helemaal voorkomen. De gemeente kan dan immers nog steeds 
‘dreigen’ met vertraging van het planologisch traject of het zelf bepalen van locatie-eisen, fasering 
en woningbouwcategorieën via een exploitatieplan, waardoor de ontwikkelaar zich wellicht nog 
steeds gedwongen voelt toch anterieur te contracteren tegen een hogere bijdrage en/of betaling 
van een bijdrage in de ruimtelijke ontwikkeling. Met de exploitatieopzet heeft hij dan wel meer 
handvatten om te proberen een teveel betaalde bijdrage later terug te vorderen als zijnde 
onverschuldigd betaald.  
 
Een andere, wat verdergaande oplossing is om de eisen voor het exploitatieplan, te weten de 
kostensoortenlijst en de criteria, wel onverkort op de anterieure overeenkomst van toepassing te 
verklaren. Struiksma heeft dit al meerdere malen aanbevolen.
163
 Hiermee echter wordt de 
wenselijkheid van de wetgever om de gemeente contractvrijheid te geven in het privaatrechtelijk 
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spoor wel gedeeltelijk teniet gedaan. De contractvrijheid geldt dan namelijk niet meer voor het 
kostenverhaal, maar alleen voor andere onderwerpen zoals de locatie-eisen en 
woningbouwcategorieën. Deze oplossing is tijdens de parlementaire behandeling wel enkele malen 
aan de orde gesteld in het kader van de rechtszekerheid voor de ontwikkelaar, maar steeds heeft 
de wens om de gemeenten ook contractvrijheid ten aanzien van het kostenverhaal te geven, 
geprevaleerd boven deze rechtszekerheid. 
 
7.3.  Verplichte exploitatieverordening 
Voorts kan nog bedacht worden dat de gemeenten verplicht worden om een 
exploitatieverordening vast te stellen. Bij de introductie van het wetsvoorstel voor de 
Grondexploitatiewet was dit overigens al het geval. De bedoeling van de verplichte verordening 
was niet zozeer om de privaatrechtelijke rechtsverhouding tussen gemeente en ontwikkelaar te 
regelen, maar wel om duidelijkheid te scheppen in het onderhandelingsproces. Regels over 
procedurele aspecten zullen bijdragen aan een gelijke behandeling van ontwikkelaars. Daarnaast 
kunnen inhoudelijke criteria worden opgenomen, vergelijkbaar met de bepalingen die in de 
exploitatieverordening op grond van artikel 42 WRO opgenomen waren.
164
  
Later in het wetgevingproces is de verplichting in het kader van de deregulering geschrapt, omdat 
de wetgever vond dat het over het algemeen gaat over professionele partijen “die hun weg wel 
weten te vinden”.
165
  
 Hovius meent dat een verplichte verordening een goede mogelijkheid is om rechtsongelijkheid 
tussen verschillende ontwikkelaars te voorkomen.
166
 De Groot merkt op dat een gemeente, om de 
veilige weg te kiezen ten aanzien van de reikwijdte van de contractvrijheid, in de verordening kan 
besluiten de publiekrechtelijke normen (kostensoorten en criteria) vast te leggen, zodat die 
normen ook gaan gelden in de anterieure fase. Daarmee wordt echter ook de mogelijkheid van de 
bovenplanse verevening weggenomen.
167
 Bovendien wordt ook hiermee de wens van de wetgever 
om in het privaatrechtelijk spoor meer contractvrijheid te hebben teniet gedaan. Daarnaast kan het 
niet volgen van de verordening ertoe leiden dat de gemeente haar aanspraken op de 
exploitatiebijdrage niet geldend kan maken, zoals dat ook was op grond van de 
exploitatieverordening op grond van artikel 42 WRO.
168
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Kortom, het verplicht maken van de exploitatieverordening kadert de contractvrijheid in, maar kan 
weer dezelfde problemen tot gevolg hebben die de nieuwe Grondexploitatiewet nu juist wilde 
voorkomen! 
 
7.4.  Geen privaatrechtelijk spoor  
Ook zou gekozen kunnen worden om in het geheel geen privaatrechtelijk spoor meer te hebben, 
maar alleen een publiekrechtelijk spoor. Dit is ook altijd de wens geweest van de Raad van State. Al 
in 1997 hebben zij aangegeven dat zij het naast elkaar bestaan van een publiekrechtelijk en 
privaatrechtelijk spoor onoverzichtelijk en gecompliceerd vonden, waardoor dit een risico 
opleverde ten aanzien van de rechtsbescherming voor degenen die bij de regelingen betrokken 
zullen worden.
169
 Deze mening werd min of meer herhaald in het advies over de huidige 
regeling.
170
  
 Als alleen kostenverhaal plaatsvindt op grond van een exploitatieplan heeft dit voor de 
ontwikkelaar als voordeel dat zij pas hoeven af te rekenen bij de verlening van de 
omgevingsvergunning. Als er een anterieure overeenkomst wordt afgesloten dient de 
exploitatiebijdrage ofwel betaald te zijn vόόrdat het planologische besluit wordt genomen, ofwel in 
ieder geval gegarandeerd te zijn door het stellen van een bank- of concerngarantie, omdat er 
anders geen sprake is van het anderszins verzekerd zijn. Het nadeel voor de ontwikkelaar is dat hij 
veel minder invloed heeft op de eisen die de gemeente kan stellen aan de inrichting van het 
openbaar gebied, de fasering en de soorten woningbouwcategorieën. Wel kan de ontwikkelaar 
hiervoor gebruik maken van de inspraakvoorzieningen en een zienswijze indienen, maar het is de 
vraag of die altijd gehonoreerd worden. Bovendien kunnen ook anderen dan de ontwikkelaar een 
zienswijze indienen, waardoor eventueel gemaakte afspraken tussen de gemeente en de 
ontwikkelaar juist weer teniet kunnen worden gedaan. 
 Daarnaast is het laten vervallen van de privaatrechtelijke mogelijkheid tot kostenverhaal 
natuurlijk totaal niet in lijn met de wens van de wetgever.  
 
7.5. Vaststellen plankostenscan 
Op grond van artikel 6.2.6 van het Bro kunnen bij ministeriële regeling voor bepaalde nader 
genoemde kostensoorten regels gesteld worden met betrekking tot de hoogte en de begrenzing 
van de via het exploitatieplan verhaalbare kosten. Voor de meeste kosten is een begrenzing niet 
mogelijk, omdat ze volledig afhankelijk zijn van het project. Voor die kosten biedt de wet 
procedurele waarborgen via de zienswijzeprocedure en rechtsbescherming en inhoudelijke 
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waarborgen in de vorm van de drie criteria waaraan getoetst moet worden en de 
terugbetalingsregeling. Voor andere kosten is een begrenzing wel denkbaar. Het gaat hierbij om de 
door de gemeente te maken apparaatskosten voor planvoorbereiding, begeleiding en toezicht op 
de uitvoering. De wetgever wil de hoogte daarvan kunnen beperken om te voorkomen dat “een 
gemeente een te royaal gebruik maakt van de mogelijkheden die de kostensoorten bieden voor het 
in rekening brengen van kosten”.
 171
 
 Hoewel de regeling nog niet in werking is getreden is er al wel een concept regeling plankosten 
exploitatieplan opgesteld
172
 die vooruitloopt op de ministeriele regeling. In de praktijk wordt 
daarom zowel in het kader van anterieure overeenkomsten, als in het kader van exploitatieplannen 
gewerkt met deze plankostenscan. De plankostenscan wordt gehanteerd voor het bepalen van de 
kosten van voorbereiding van en het toezicht op de uitvoering van gemeentelijke ruimtelijke 
plannen. De Afdeling heeft het gebruik van deze plankostenscan aanvaard, zij het onder bepaalde 
voorwaarden.
173
  Zo was er in dit geval sprake van daadwerkelijke afrekening aan het einde op 
basis van werkelijke kosten en was het feit dat het gebruik van de scan in het voordeel was voor de 
ontwikkelaar van belang. Hieruit kan worden geconcludeerd dat de Afdeling een uitkomst waarbij 
door middel van de forfaitaire benadering meer dan de daadwerkelijk gemaakte kosten worden 
verhaald, niet zal accepteren.
174
 
 Hoewel een vastgestelde plankostenscan niet direct geldt voor anterieure overeenkomsten, zal 
deze toch van invloed zijn op de onderhandelingen voor de anterieure overeenkomst.
175
 De 
ontwikkelaar weet dan immers welke ambtelijke kosten de gemeente in rekening kan brengen bij 
een exploitatieplan. Het zal voor de gemeente moeilijk te onderbouwen zijn om hier in het 
privaatrechtelijke spoor van af wijken, in ieder geval als het gaat om hogere kosten. De 
contractvrijheid ten aanzien van de genoemde kostensoorten zou dan feitelijk niet meer bestaan. 
Ten aanzien van de overige kosten echter, biedt de plankostenscan geen soelaas, net zoals dat 
geldt voor de bijdrage ruimtelijke ontwikkeling.  
 
7.6.  Toestaan van baatafroming 
Tenslotte is er nog de mogelijkheid om het huidige standpunt dat baatafroming niet is toegestaan 
te verlaten. Steeds vaker klinkt de wens om een regeling voor verplichte baatafroming om daarmee 
verlieslijdende ruimtelijke ontwikkelingen te kunnen financieren.  
Er zijn diverse manieren om baatafroming mogelijk te maken. 
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 Van den Brand meent dat baatafroming als tegenhanger van planschade ingevoerd kan 
worden.
176
 De gemeente kan dan een heffing opleggen voor een inkomensvermeerdering of 
vermeerdering van de waarde van een onroerende zaak door een planologische wijziging. Dit doet 
wel denken aan de baatbelasting en hier bestaat al grote weerstand tegen.  
 Een andere mogelijkheid om winsten van ontwikkelaars in te kunnen zetten voor 
verliesgevende projecten elders is het inzetten van verhandelbare ontwikkelingsrechten. Volgens 
Dieperink
177
 kan zo’n regeling als volgt luiden: 
Verhandelbare ontwikkelingsrechten kunnen alleen tegen betaling van een geldbedrag of door het 
incasseren van een verlies worden verkregen. Grondeigenaren en ontwikkelaars kunnen dan 
slechts aanspraak maken op bouw- en gebruiksverruimingen als zij voldoende verhandelbare 
ontwikkelingsrechten inzetten. Door de inzet worden de baten van de verruimingen afgeroomd. 
Het aantal in te zetten verhandelbare ontwikkelingsrechten moet worden vastgesteld op basis van 
een concrete waardestijging die het gevolg is van door de ontwikkelaar gewenste bouw- en 
gebruiksverruiming. De inzet dient dan plaats te vinden bij indienen van de omgevingsvergunning.  
De met het instrument verhandelbare ontwikkelingsrechten gerealiseerde baatafroming verdraagt 
zich volgens Dieperink met het grondrecht op een ongestoord genot van eigendom, zoals onder 
meer beschermd door artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM en artikel 14 van de 
Grondwet.
178
 Indien een dergelijk systeem wettelijk van kracht wordt heeft dit zeker gevolgen voor 
het anterieur kostenverhaal op grond van de Wro. Zo zal de bijdrage ruimtelijke ordening moeten 
komen te vervallen. Bovenplanse verevening wordt dan immers via de verhandelbare 
ontwikkelingsrechten mogelijk gemaakt. Of het ook gevolgen heeft voor de contractvrijheid ten 
aanzien van de grondexploitatiekosten van de locatie is nog maar de vraag. De mogelijkheid die de 
wetgever heeft gegeven om in het anterieure spoor meer en hogere kosten voor de 
grondexploitatie te bedingen zal niet wijzigen door het invoeren van een systeem om baatafroming 
mogelijk te maken. De contractvrijheid zal hierbij nog steeds gebonden blijven aan de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur en de onduidelijkheid hierover wordt met deze mogelijkheid niet 
opgelost. 
 
7.7.  Conclusie  
Hoewel de gemeente bij het aangaan van anterieure overeenkomsten op grond van de Wro 
weliswaar niet formeel gebonden is aan de eisen die het exploitatieplan stelt aan het 
kostenverhaal, wordt de contractvrijheid door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur wel 
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in zeer hoge mate beperkt door deze eisen. De contractvrijheid is daarmee niet zo groot als de 
wetgever voor ogen had. Ik ben zelfs van mening dat er in het geheel geen contractvrijheid is, 
omdat het bedingen van een hogere vergoeding leidt betaalplanologie en de gemeente daarmee 
misbruik maakt van haar bevoegdheid, wat in strijd is met de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur. Vanwege het gebrek aan jurisprudentie hierover is er op dit moment geen duidelijkheid 
over de contractvrijheid: heeft de gemeente toch nog enige speelruimte of wordt zij door de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur inderdaad gedwongen haar kostenverhaal te  
beperken tot de eisen die gesteld worden aan het exploitatieplan?  
 Er zijn diverse mogelijkheden om de onduidelijkheid omtrent de contractvrijheid van de 
gemeente bij het anterieure kostenverhaal weg te nemen. Dit varieert van het al dan niet 
rechtstreeks van toepassing verklaren van de eisen van het exploitatieplan op de anterieure 
overeenkomst tot het toestaan van baatafroming. Alleen door het toestaan van baatafroming kan 
de wens van de wetgever om winstgevende ontwikkelingen te laten meebetalen aan 
verliesgevende locaties, zonder gevaar voor het overschrijden van de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur gerealiseerd worden. Daarmee is dan een oplossing gevonden voor het veilig 
innen van wat nu nog de bijdrage ruimtelijke ontwikkeling wordt genoemd.  
 Voor de overige grondexploitatiekosten leiden de meeste aanbevelingen ertoe dat de gemeente 
in het privaatrechtelijk spoor niet meer kosten kan verhalen dan in het publiekrechtelijk spoor. 
Voor de ontwikkelaars zal dit leiden tot een grotere rechtszekerheid en rechtsgelijkheid. Zij kunnen 
zonder gevaar voor betaalplanologie en/of baatafroming anterieur contracteren, en daarmee de 
gewenste maatwerkafspraken vastleggen. Ook voor de gemeente zijn er voordelen: men hoeft niet 
meer te vrezen voor procedures tot terugvordering van onverschuldigde betaalde bedragen na 
afloop van de planologische procedures. Hiermee is de gemeente eveneens verzekerd van meer 
rechtszekerheid: geïnde bedragen zijn onvoorwaardelijke inkomsten.  
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